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XII 
Inleiding 
Doel van het onderzoek 
Wie in de notariële praktijk werkzaam is, komt regelmatig in aanraking met 
cliënten die een zogenaamd 'langstlevende-testament' wensen op te stellen 
Veelal worden de echtgenoten of partners gelijktijdig ontvangen door de 
(kandidaat-)notaris en worden de erfrechtelijke wensen gezamenlijk bespro-
ken De op te maken uiterste wilsbeschikkingen vormen in de regel eikaars 
spiegelbeeld Het komt niet zelden voor dat bij het passeren van de akten de 
comparanten eikaars testament willen ondertekenen Zij leven dan in de ver-
onderstelling dat een overeenkomst wordt aangegaan 'ik benoem jou omdat en 
opdat JIJ mij benoemt' en vice versa 
In de volksmond ('op feestjes en partijen') wordt ook wel gesproken over 
'het contract op de langstlevende' Dit alles is niet onbegrijpelijk 
Het feit dat het opmaken van een uiterste wilsbeschikking een eenzijdige 
aangelegenheid is en dat de uiterste wilsbeschikking van de een herroepen 
kan worden zonder de ander die 'gelijktijdig en gelijkluidend' testeert hiervan 
op de hoogte te stellen, wekt (bij de testateurs) verbazing Het is de taak van 
de notaris de testateurs die 'gelijktijdig' testeren hier op te wijzen Al gauw 
echter nemen zij de mededeling voor kennisgeving aan en keren zij tevreden 
huiswaarts Van Mounk hierover 
'In de hedendaagse testeerpraktijk is het voorstelbaar dat over en weer testa-
menten "op het langste leven" worden gemaakt maar dat op het "moment su-
prême" blijkt dat de erflater de ander bij de neus heeft genomen door tersluiks 
tot herroeping over te gaan Deze - thans onvermijdelijke - praktijk verdient 
geen schoonheidsprijs ' 
De hiervoor beschreven gang van zaken heeft mij altijd - ook los van het 
concrete voorbeeld - geïntrigeerd Waarom is volgens art 4 42 lid 1 BW een 
uiterste wilsbeschikking per definitie'een eenzijdige rechtshandeling''Waar-
1 Van Mounk, Gedachten over erfovereenkomsten en gemeenschappelijke testamenten, Op-
recht, Struyckenbundel, ρ 213 e ν 
1 
om kan een erflater, conform art. 4:42 lid 2 BW, de uiterste wilsbeschikking 
steeds eenzijdig herroepen? Zouden op de eenzijdigheid en de herroepelijk-
heid geen nuanceringen mogelijk zijn of moeten zijn? Bestaat er geen be-
hoefte aan 'erfovereenkomsten'? Of kent de wet al voorzieningen, waarmee 
afgeweken kan worden van de eenzijdigheid en de herroepelijkheid, en zijn 
contractuele bedingen die in hun werking geheel beantwoorden aan een ui-
terste wilsbeschikking onder geldend recht mogelijk? 
Deze vragen komen in het bijzonder op omdat enkele kilometers van Nijme-
gen, bij onze Oosterburen, erfrecht met contractuele elementen een belang-
rijke rol speelt. Is het aldaar een 'erfrechtelijk walhalla', zo zou men zich kun-
nen afvragen. 
Ter illustratie een passage uit een werk van Frank: 
'In manchen Fallen entspricht die freie Widerruflichkeit eines Testaments [...] 
nicht den Bedurfnissen der Beteiligten. So wollen altere Menschen ihre Alters-
vorsorge oft dadurch sichern, dass sie die Personen, die ihre Betreuung und 
Pflege übernehmen, im Gegenzug als Erben einsetzen. Eine lediglich testamen-
tarische Erbeinsetzung bietet aber den Pflegenden keine Sicherheit. Änhliches 
gilt, wenn Sohn oder Tochter zur Mitarbeit im elterlichen Betrieb nur bereit 
sind, wenn sie die Gewissheit haben, später das Unternehmen zu erben. Selbst 
fur die Zukunftsplanung von Ehegatten reicht ein gemeinschaftliches Testa-
ment nicht aus, wenn der Widerruf wechselbezùglicher Verfügungen bereits zu 
Lebzeiten beider Ehegatten ausgeschlossen sein soll [...].'2 
Bovenstaande vragen zullen de rode draad vormen van dit onderzoek. Het 
doel van het onderzoek is antwoord te vinden op deze vragen. Daarnaast is 
de behandeling van de quasi-legatenregeling een doel op zich, hetgeen ge-
rechtvaardigd wordt door het feit dat het een fenomeen betreft dat tot voor 
kort bij ons niet bekend was. Bovendien lijken bepaalde quasi-legaten op 
contractueel erfrecht; het betreft echter slechts quasi-contractueel erfrecht. 
Op 1 januari 2003 is het doek voor het zuivere contractuele erfrecht in Neder-
land gevallen. Ons rest het çwasî-erfrecht, waar bindende elementen, anders 
dan in het erfrecht, niet wezensvreemd zijn. Met quasi-erfrecht doel ik op 
overeenkomsten of eenzijdige rechtshandelingen die in hun feitelijke uitwer-
king op (contractueel) erfrecht lijken, en die gebruikt worden als een alterna-
tief voor het erfrecht. Gesproken zou kunnen worden, indien gewerkt wordt 
met overeenkomsten, van quasi-contractueel erfrecht, waarbij 'quasi' slaat op 
zowel 'erfrecht' als op 'contractueel erfrecht' als geheel. Het is immers geen 
'erfrecht', omdat niet voldaan wordt aan de definitie van art. 4:42 lid 1 BWen 
'contractueel erfrecht' is in Nederland onbereikbaar, eveneens gelet op art. 
4:42 lid 1 BW. Ik spreek hierna in het bijzonder van quasi-erfrecht met bin-
dende elementen, indien de regeling de quasi-testateur op enigerlei wijze 
bindt. 
2 Frank, Erbrecht, p. 162, alwaar hij het heeft over het'Erbvertrag'. 
2 
Ik spreek de hoop uit dat dit werk een kleine aanzet vormt voor een (bewust) 
gebruik door het notariaat van bindende elementen in de praktijk van het 
erfrecht. 
Behandelwijze 
Als vertrekpunt van de studie zal in hoofdstuk I het begrip 'uiterste wilsbe-
schikking' en met name het element 'eenzijdigheid' belicht worden. Boven-
dien wordt in hoofdstuk II aandacht besteed aan het aan een uiterste wilsbe-
schikking dwingendrechtelijk gekoppelde gevolg dat deze rechtshandeling 
altijd eenzijdig te herroepen is. Vervolgens staat in hoofdstuk III centraal de 
'belemmering in de uitoefening van erfrechtelijke bevoegdheden'en de 'over-
eenkomsten strekkende tot beschikking over nog niet opengevallen nalaten-
schappen'. 
In hoofdstuk IV wordt aandacht geschonken aan overeenkomsteiyfeenzij-
dige rechtshandelingen die sterke gelijkenis vertonen met uiterste wilsbe-
schikkingen. Het betreft de 'quasi-legaten'. Onder meer kan gedacht worden 
aan de giften met werking bij overlijden, het verblijvingsbeding, het toede-
lingsbeding en het overnemingsbeding werkend bij overlijden. 
De overeenkomst van levensverzekering, als quasi-legaat in de zin van art. 
4:126 lid 2 onder b BW, blijft buiten beschouwing. Dit gelet op de eigen aard 
van de levensverzekeringsovereenkomst, die bovendien een eigen regeling 
kent. In hoofdstuk V is er aandacht voor het contractuele erfrecht 'pur sang'. 
De per 1 januari 2003 vervallen contractuele erfstellingen en legaten (art. 
1:146 BW (oud) en art. 1:147 BW (oud)) komen daar aan bod, evenals het 'ge-
meinschaftlichesTestament'en het 'Erbvertrag' uit het Duitse erfrecht. 
Zijn de eenzijdigheid en de herroepelijkheid van het begrip 'uiterste wils-
beschikking' te star geformuleerd? Moeten de contractuele erfstellingen en 
legaten een comeback maken? Vragen die aan de orde zijn in hoofdstuk VI, 
alwaar enkele conclusies getrokken worden en waar bezien wordt of de Ne-
derlandse wetgeving de erfrechtelijke praktijk voldoende ruimte biedt. 
Er zal, zo bleek hiervoor al, ook een blik over de grens worden geworpen. Ge-
zocht is naar een land waar het contractuele erfrecht sinds jaar en dag een 
vaste plek heeft gevonden, niet alleen in de wet, zoals in Nederland, maar ook 
in de praktijk. Ik stuit dan al snel op Duitsland. Het aldaar populaire gemein-
schaftliches Testament, het Erbvertrag en het Erbverzichtsvertrag sluiten 
goed aan op de aan de orde zijnde (rechts)vragen. 
Rechtsvergelijking is ook nodig omdat in Nederland het beginsel van de 
(absolute) herroepelijkheid nauwelijks ter discussie heeft gestaan en het con-
tractuele erfrecht niet veel aandacht heeft gehad. Het betreft derhalve rechts-
vergelijking ter relativering van onze Nederlandse standpunten. De beschrij-
ving van het Duitse recht als zodanig is geen doel op zich, doch dient slechts 
ter ondersteuning van deze studie, in het bijzonder daar waar het de vraag 
betreft of contractueel erfrecht wenselijk is en hoe dit dan vorm zou kunnen 
worden gegeven. De beschrijving en bestudering geschieden derhalve ten-
einde inspiratie op te doen. Volstaan wordt dan ook met het beschrijven van 
de hoofdlijnen en het signaleren van de knelpunten. Hier en daar citeer ik uit 
Duitse literatuur en wetgeving, en beperk ik mij niet tot een verwijzing. Het 
3 
aanhalen van bepaalde passages vergroot de toegankelijkheid en leesbaarheid 
van het werk. 
Veldonderzoek 
Een onderzoek gehouden onder Nederlandse (kandidaat-)notarissen geeft 
een beeld van de beleving van enkele van de te behandelen onderdelen in de 
praktijk, in het bijzonder met betrekking tot de herroepelijkheid van de uiter-
ste wilsbeschikking. Er werd eind 2002 via de Koninklijke Notariële Be-
roepsorganisatie (KNB) per e-mail een enquête verstuurd naar circa 510 
kandidaat-notarissen en 675 notarissen. In begin 2003 is het vragenformu-
lier nogmaals verstuurd. De samenstelling van de groep waaraan de enquête 
in 2003 werd verstuurd, kan verschillen van de eerste groep in verband met, 
bijvoorbeeld, kantoorwijzigingen of het bereiken van de pensioengerechtigde 
leeftijd. De e-mailadressen werden door de KNB ter beschikking gesteld. 
Het vragenformulier is als bijlage I opgenomen. Er werden in totaal 250 
bruikbare formulieren geretourneerd.Van de rapporteurs is 54% kandidaat-
notaris; 46% is notaris. Ongeveer 59% van de respondenten is tien jaar of 
langer werkzaam in de notariële praktijk. 
Het volgende overzicht in tabel 1 (vraag ld) geeft aan in welk onderdeel van het nota-
riële vakgebied men werkzaam is: 
Tabel 1 
Algemene praktijk (178) 73% 
Vennootschapspraktijk (15) 6% 
Onroerend-goedpraktijk(14) 6% 
Familiepraktijk (38) 15% 
Daar waar de resultaten van het onderzoek worden vermeld, zal in eerste in-
stantie het resultaat van het Totaal worden weergegeven, en vervolgens het 
resultaat van de respondenten die in de Familiepraktijk werkzaam zijn. Te-
vens zal vermeld worden hoeveel van de 250 respondenten de betreffende 
vraag beantwoordden. Gelet op het doel van dit veldonderzoek, te weten het 
krijgen van een globaal beeld van de bevindingen van het notariaat op deel-
vragen van het onderzoek, zal slechts op hoofdlijnen gerapporteerd worden. 
De resultaten worden gepresenteerd in een kleiner lettertype, dit mede om-
dat de rapportage van het veldonderzoek gezien moet worden als een inter-
mezzo op de overige tekst van de onderhavige studie. De tabellen worden 
doorgenummerd over de hoofdstukken heen.3 
3. Het onderzoek werd begeleid door Dr. J.I.M. Egger, klinisch psycholoogrtnethodoloog. 
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I 
De uiterste wilsbeschikking 
1. Belang van kwalificatie van de rechtshandeling 
met werking na overlijden 
Wanneer op een rechtshandeling het etiket 'uiterste wilsbeschikking'geplakt 
wordt, heeft dit als dwingendrechtelijk rechtsgevolg dat de betrokken be-
schikking eenzijdig kan worden herroepen. Art. 4:42 lid 2 BW bepaalt im-
mers: 
'De erflater kan een uiterste wilsbeschikking steeds eenzijdig herroepen.' 
Een onherroepelijke uiterste wilsbeschikking is derhalve een contradictio in 
terminis. 
De herroeping is altijd eenzijdig mogelijk. Reeds hier moet geconstateerd 
worden dat het met 'binding' toezeggen van erfrechtelijke verkrijgingen een illu-
sie is gelet op de aangehaalde wettekst. Wenst men als erflater een in beginsel 
onherroepelijke regeling met werking na overlijden te treffen, is het noodza-
kelijk niet onder de definitie van de uiterste wilsbeschikking te vallen. Hier-
over in par. 2.6 van dit hoofdstuk meer. 
Bovendien is de kwalificatie van de rechtshandeling van belang voor de 
rangorde van de diverse soorten schuldeisers van de nalatenschap. Betreft 
het verbintenisrechtelijke aanspraken uit hoofde van een uiterste wilsbe-
schikking dan komt men in rang na schuldeisers van de erflater (art. 4:7 lid 1 
letter a en i BW). Zo wordt de legataris, die door wetsduiding (art. 4:7 lid 1 
letter h BW) schuldeiser van de nalatenschap is, achtergesteld bij alle andere 
schuldeisers (art. 4:120 lid 1 BW). Bestaan de verbintenisrechtelijke aanspra-
ken op grond van een regeling met werking na overlijden, niet zijnde een ui-
terste wilsbeschikking, dan is van een 'achterstelling' geen sprake, tenzij een 
fictie geldt, waarbij de getroffen regeling wordt aangemerkt als legaat, een zo-
genaamd 'quasi-legaat'. Deze ficties komen aan bod in hoofdstuk IV. 
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De kwalificatie van de rechtshandeling is voorts van belang in het kader 
van de aan de uiterste wilsbeschikking gestelde vormvoorschriften.1 
2. De definiëring van de uiterste wilsbeschikking 
2.1. Een algemene beschouwing van de elementen 
Een uiterste wilsbeschikking is een eenzijdige rechtshandeling, waarbij een 
erflater een beschikking maakt, die eerst werkt na zijn overlijden en die in 
Boek 4 geregeld is of in de wet als zodanig wordt aangemerkt, zo bepaalt art. 
4:42 lid 1 BW. De belangrijkste elementen betreffen de 'eenzijdigheid'en de 
'werking na het overlijden'.2 Met de zinsnede 'en die in dit Boek is geregeld of 
in de wet als zodanig wordt aangemerkt' wordt aangegeven dat een gesloten 
stelsel van uiterste wilsbeschikkingen bestaat.3 Er is derhalve zowel sprake 
van een materieel criterium, te weten eenzijdigheid en werking na overlijden, 
als een formeel criterium, te weten het passen binnen het stelsel. Breemhaar 
definieert de uiterste wilsbeschikking als: 
'een ongericht eenzijdige rechtshandeling die een persoon voor zich verricht, en 
die ertoe strekt om eerst na zijn overlijden te werken.' 
De door hem opgestelde definitie is zuiverder dan de wettelijke omschrijving. 
Vooral verzet hij zich tegen de wijze van definiëren door de wetgever, waarbij 
gebruik wordt gemaakt van twee wijzen van formuleren, te weten formeel en 
materieel. Bovendien vult hij het begrip 'eenzijdige rechtshandeling' nader 
aan met 'ongericht'. Hierover later meer. 
Art. 4:922 BW (oud) gaf de volgende ruime omschrijving van het begrip ui-
terste wilsbeschikking: 
'Een testament of uiterste wil is eene akte, houdende de verklaring van hetgeen 
iemand wil dat na zijnen dood zal geschieden, en welke akte door hem kan wor-
den herroepen.' 
Kwalificatieproblemen waren er te over.5 Met de omschrijving van destijds, 
met name door het gebruik van het woord 'verklaring', zou geen enkele rege-
ling mogelijk zijn met werking na overlijden, als deze niet neergelegd zou zijn 
in de vereiste testamentaire vorm. Hierbij dient meteen opgemerkt te worden 
dat een overeenkomst nooit en te nimmer in een testamentvorm neergelegd 
1. De vormvereisten vallen buiten het bestek van dit onderzoek. Voor een uitvoerige behande-
ling wordt verwezen naar Handboek Nieuw Erfrecht (2002),Waaijer, p. 108 e.v. 
2. Over deze materie De Die en Van Dam, Parlementaire geschiedenis van Boek 4,WPNR 6018 
(1991). 
3. Over dit fenomeen ondermeer Voorlopig Verslag I, 3771, nr. 73, p. 14 e.V. en Memorie van 
Antwoord I, 3771, nr. 133, p. 10 e.v 
4. Breemhaar, De uiterste wilsbeschikking, diss. Groningen, p. 10. 
5. Voor een uitgebreid overzicht van de problemen waartoe de vage omschrijving van art. 4:922 
BW (oud) aanleiding kan geven, wordt verwezen naar Van der Ploeg,Wat is een uiterste wil?, 
p. 12 e.v. 
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kon worden, gelet op het bestaan van art. 4:977 BW (oud). Ook in de moderne 
literatuur met betrekking tot art. 4:922 BW (oud) bestond nog verschil van 
mening over de inhoud van het begrip uiterste wilsbeschikking. De heer-
sende leer werd gevormd door de gedachte dat het element 'herroepelijkheid' 
en niet het element 'eenzijdigheid' hét kenmerk van de uiterste wilsbeschik-
king vormde.6 
Gelet op het feit dat de huidige wettekst uitgaat van een gesloten stelsel 
(het formele criterium) zullen zich geen kwalificatieproblemen meer kunnen 
voordoen.Voor de praktijk zal het helder zijn wanneer de testamentaire vorm-
voorschriften van toepassing zijn. De vraag is echter of een gesloten stelsel 
hiervoor nodig is. Alvorens nader op deze vraag in te gaan, zullen de afzon-
derlijke elementen van de uiterste wilsbeschikking bekeken worden. Hierbij 
zal in het bijzonder aandacht worden besteed aan de vraag in hoeverre met 
een aanbod, dat eerst na overlijden aanvaard kan worden, aan de erfrechtelij-
ke greep van de wetgever en het keurslijf van art. 4:42 BW ontkomen kan 
worden. Meer in het algemeen: kan men door eenzijdige regelingen 'buiten 
art. 4:42 BWen het gesloten stelsel om'de regels die gelden voor uiterste wils-
beschikkingen, zoals de herroepelijkheid, omzeilen? 
2.2. Eenzijdige rechtshandeling 
Met de huidige definitie in art. 4:42 lid 1 BW wordt met de woorden 'eenzij-
dige rechtshandeling' buiten twijfel gesteld dat een overeenkomst met wer-
king na overlijden geen uiterste wilsbeschikking is.7 In het Ontwerp Meijers 
was dat anders. In dit ontwerp werd in art. 4.3.1.2 lid 1 een uiterste wilsbe-
schikking omschreven als: 
'een eenzijdige verklaring van hetgeen iemand wil dat na zijn dood met zijn ver-
mogen zal geschieden.' 
Maar hier bleef het niet bij. Om het stelsel sluitend te krijgen en te voorkomen 
dat met contracten, die zo ingekleed worden dat zij in hun werking identiek 
zijn aan uiterste wilsbeschikkingen, de vormvereisten omzeild konden wor-
den, alsmede om te vermijden dat de rangorde tussen de verschillende soor-
ten crediteuren 'van de nalatenschap' verstoord zou worden, werden in art. 
4.3.1.2 lid 3 van het Ontwerp onder omstandigheden contractuele bedingen 
aangemerkt als uiterste wilsbeschikkingen. 
'Beoogt een beding in een overeenkomst een persoon met goederen uit het ver-
mogen van een der partijen te bevoordelen, en kan deze tijdens zijn leven die be-
voordeling te allen tijde herroepen of wijzigen, dan wordt dit beding als een ui-
terste wilsbeschikking aangemerkt.' 
6. Pitlo-Van der Burght, Erfrecht, nr. 37, Klaassen-Eggens-Luijten, Erfrecht, p. 42 en Van 
Mourik, Erfrecht, nr. 33. Anders Asser-Van der Ploeg-Pernck, Erfrecht 6, nr. 75, die de her-
roepehjkheid als gevolg van de eenzijdigheid van de uiterste wil zag. 
7. Zwemmer, Schenking, nr. 20, lijkt de problematiek die speelde onder het oude recht ten on-
rechte ook te betrekken op art. 4:42 BW 
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Een contractueel beding waarbij een regeling na dode wordt getroffen, werd 
aangemerkt als een uiterste wilsbeschikking indien aan de volgende drie ele­
menten werd voldaan: 
1. Het contractuele beding moet bevoordeling van de medecontractant of een 
derde beogen; 
2. De bevoordeling moet bestaan in het ontvangen van goederen die uit het 
vermogen van de contractant afkomstig zijn; 
3. De contractant moet de beschikking te allen tijde kunnen herroepen. 
Werd aan deze elementen voldaan dan had dit vervolgens nietigheid van het 
beding tot gevolg. Niet omdat van een 'beding' sprake was, doch gelet op het 
feit dat de voor de uiterste wilsbeschikkingen geldende vormvereisten niet in 
acht waren genomen.8 Begrijp ik het goed, dan was de gedachte van het Ont­
werp Meijers als volgt: volgens de hoofddefinitie is geen sprake van een uiter­
ste wilsbeschikking, maar op grond van een fictie wordt het beding toch aan­
gemerkt als een uiterste wilsbeschikking, slechts met als doel om die nietig te 
laten zijn, omdat de vormvoorschriften nooit in acht genomen kunnen wor­
den, gelet op art. 4.3.5.1 van het Ontwerp Meijers (verbod mutuele testamen­
ten).9 Een zeer omslachtige route.10 In het Gewijzigd Ontwerp werd deze sys­
tematiek dan ook verlaten.11 
De door Meijers beoogde repressie van bepaalde regelingen met werking 
na overlijden, niet zijnde uiterste wilsbeschikkingen, wordt thans op andere 
wijze bewerkstelligd. Van repressie kan men onder het huidige recht overi­
gens niet altijd meer spreken. Het is meer een inkadering van contractuele re­
gelingen met werking na overlijden in het erfrecht. Dit zal blijken uit de be­
spreking van art. 4:4 lid 2 BW in hoofdstuk III en art. 4:126 BW in hoofd­
stuk IV. 
Is onder het huidige recht sprake van een overeenkomst dan is de kwalificatie 
'uiterste wilsbeschikking' per definitie niet aan de orde. De enige erfrechtelij­
ke toets die een overeenkomst met werking na overlijden moet doorstaan, is 
de, zoals in hoofdstuk III zal blijken, soepele toets van art. 4:4 lid 2 BW. Van­
zelfsprekend mag de overeenkomst niet in strijd zijn met de openbare orde 
en goede zeden (art. 3:40 BW). Strekt de overeenkomst tot beschikking over 
een nog niet opengevallen nalatenschap in haar geheel of een evenredig deel 
daarvan dan is de overeenkomst nietig. Art. 4:4 lid 2 BW kan men zien als 
een concretisering van de norm van art. 3:40 BW.12 
Dit alles lijkt enige ruimte te geven voor regelingen werkend na overlijden, 
die niet eenzijdig te herroepen zijn. 
De keuze voor 'rechtshandeling' in art. 4:42 lid 1 BW in plaats van 'verkla­
ring', zoals in de definitie uit het Ontwerp Meijers gebezigd, wordt als volgt 
gemotiveerd: 
8. ΤΜ,ρ. 321 e.v. 
9. In deze zin ook Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 23 e.v. 
10. In deze zin ook Van der Ploeg, Wat is een uiterste wil?, p. 62, die spreekt van'de kronkelweg'. 
11. Gewijzigd Ontwerp van Wet, 3771, nr. 7. 
12. Memorie vanToehchting, 17 141, nr. 3, p. 8. 
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'De uitdrukking "eenzijdige verklaring" uit het oorspronkelijke ontwerp is ver­
meden, omdat zij niet duidelijk is; men zou immers ook aanbod en aanvaarding 
eenzijdige verklaringen kunnen noemen.'13 
De wetgever had als doel met de huidige formulering te voorkomen dat onder 
de definitie van een uiterste wilsbeschikking verklaringen zouden vallen, die 
uitsluitend betekenis hebben als deel, als component, van een meerzijdige 
rechtshandeling. Ik merk hierbij echter op dat een aanbod en een aanvaar­
ding ook rechtshandelingen zijn, zodat de wijziging geen effect heeft.14 
De wijziging snijdt wel hout indien men bereid is 'rechtshandeling' te le­
zen als 'ongerichte rechtshandeling', hetgeen met enig kunst en vliegwerk 
mogelijk is op basis van de parlementaire geschiedenis. De minister deelt 
mee dat een uiterste wilsbeschikking een rechtshandeling is in de zin van art. 
3:32 BW, die nietig is bij handelingsonbekwaamheid.15 Van 'gericht' wordt 
overigens gesproken indien voor het intreden van het rechtsgevolg vereist is 
dat de verklaring de andere persoon heeft bereikt.16 Dit is bij een uiterste 
wilsbeschikking niet het geval. Mede uit de sanctie 'nietigheid' trek ik de 
conclusie dat ook de minister van mening is dat een uiterste wilsbeschikking 
een ongerichte rechtshandeling is.17 
De kwalificatie 'gericht' of 'ongericht' is van belang voor de vraag of bij 
handelingsonbekwaamheid sprake is van nietigheid dan wel vernietigbaar­
heid (art. 3:33 BW en 3:34 BW). Daarnaast is de kwalificatie van belang in 
het kader van het 'richten' van de vernietigingsverklaring (art. 3: 50 lid 1 BW 
junctoart. 3:56 BW). Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek geeft geen eigen op­
lossingen voor deze vraagstukken (sanctie handelingsonbekwaamheid/Hch-
ten van de verklaring).18 Men mag mijns inziens dan ook niet de conclusie 
trekken dat bij een uiterste wilsbeschikking als een rechtshandeling sui generis, 
het onderscheid gericht of ongericht niet van belang is. 
Een aanbod zal dan, als gerichte rechtshandeling,19 niet onder het begrip 
uiterste wilsbeschikking passen.2 0 Het gevaar dat een component van een 
meerzijdige rechtshandeling als een uiterste wilsbeschikking wordt aange-
13. Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 20. 
14. Asser-Hartkamp, Verbintenissenrecht 4-II, nr. 83 en 149 en Valk 2003 (T&C BW), art. 6:217 
BW, aant. 1 en 2. Zie ook Voorlopig Verslag I, 3771, nr. 73, p. 19. Zie noot 21 voor een andere 
visie. 
15. Memorie van Antwoord I, 3771, nr. 133, p. 16. 
16. Asser-Hartkamp,Verbintenissenrecht 4-II, nr. 81. 
17. Breemhaar, De uiterste wilsbeschikking, diss. Groningen, p. 11 neemt zoals hiervoor in par. 
2.1 van dit hoofdstuk gezien ongerichtheid op in zijn definitie verwijzend naar de Parlemen­
taire geschiedenis van Boek 3 van het Burgerlijk Wetboek (art. 3:32 BW) Handboek Nieuw 
Erfrecht (2002), F^JKJ.M. Schols, p. 93 en de daar aangehaalde literatuur. Zie ook BrahiyRee-
huis, Zwaartepunten van het nieuwe vermogensrecht 2002, p. 214 waar treffend wordt op­
merkt: 'Het voorbeeld van een ongerichte eenzijdige rechtshandeling is het maken van een 
testament.Voor de geldigheid daarvan is geenszins vereist dat testateur en toekomstige erfla­
ter de toekomstige erfgenamen op de hoogte stelt.' Ook uitdrukkelijk Klaassen-Luijten-Mei-
jer, Erfrecht, nr. 110 en nr. 116. Anders Pitlo-Van der Burght, Erfrecht, nr. 53 en Van Mourik, 
De uiterste wilsbeschikking als rechtshandeling, WPNR 6213 (1996). Pitlo-Van der Burght-
Ebben, Erfrecht, nr. 219 ziet (thans) de uiterste wilsbeschikking ook als een ongerichte 
rechtshandeling. 
18. Anders Van Mourik, De uiterste wilsbeschikking als rechtshandeling, WPNR 6213 (1996). 
19. Asser-Hartkamp,Verbintenissenrecht4-II, nr. 81. 
20. Asser-Perrick, Erfrechten Schenking 6A, ηr. 112. 
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merkt, is bezworen.21 Bovenstaande stappen worden in de wat vage parle-
mentaire geschiedenis niet gezet. Wel wordt in de toelichting bij de bespre-
king van het element 'werkend na overlijden' nog een uiteenzetting gegeven 
over de onderhavige problematiek met betrekking tot het aanbod. Hierop 
wordt hierna in par. 2.3 van dit hoofdstuk nog nader in gegaan. Het aanbod 
staat centraal in par. 2.6 van dit hoofdstuk. 
2.3. Werkend na overlijden van testateur 
Het typerende van een uiterste wilsbeschikking is dat tijdens leven geen rechts-
banden worden geschapen tussen testateur en de bij uiterste wilsbeschikking 
bevoordeelde.22 Vandaar de toevoeging 'die eerst werkt na zijn overlijden'. Dit 
lijkt op het intrappen van een open deur, maar is toch een zeer belangrijke 
constatering. Zeker in het kader van de beantwoording van de vraag welke 
rechtshandelingen vallen onder art. 7:177 BW, alwaar de schenking die de 
strekking heeft pas na het overlijden te worden uitgevoerd, is geregeld. Bo-
vendien zal blijkbaar iets pas het predikaat 'erfrecht' kunnen dragen, indien 
de rechtsbanden tijdens leven ontbreken.Van 'echt' contractueel erfrecht kan 
in Nederland dan ook, zoals al geconstateerd, geen sprake zijn. Dit sluit qua-
sï-erfrecht met bindende elementen echter niet uit. 
Breemhaar23 spreekt in zijn definitie van 'die ertoe strekt om eerst na zijn 
overlijden te werken (curs. FS)', waarmee hij helder aangeeft dat niet zeker is 
dat de uiterste wilsbeschikking effect zal hebben. Dat dit in de wettelijke de-
finitie ontbreekt, is echter geen groot gemis. 
De volgende passage uit de parlementaire stukken24 geeft een belangrijke 
toelichting op het element 'werkend na zijn overlijden'. 
'Lid 1 definieert de uiterste wilsbeschikking als een beschikking bij een eenzij-
dige rechtshandeling van de erflater, die eerst werkt na zijn overlijden; en niet 
slechts als een (eenzijdige) verklaring van hetgeen hij wil dat na zijn dood zal ge-
schieden. Een verklaring waarbij iemand beoogt een rechtsbetrekking te consti-
tueren ofte wijzigen, is dus een uiterste wilsbeschikking. Zij is als zodanig aan 
de voor uiterste wilsbeschikking geldende regels onderworpen indien beoogd 
wordt dat de rechtsbetrekking niet reeds tijdens zijn leven doch pas na zijn over-
lijden ontstaat of gewijzigd wordt. Beoogt echter iemand, door een aanbod ter 
kennis van de wederpartij te brengen, dat reeds tijdens zijn leven een overeen-
komst zal tot stand komen, dan is die verklaring niet een uiterste wilsbeschik-
king. Hieraan doet niet af dat de overeenkomst die door aanvaarding van dat 
aanbod ontstaat, in bijzondere gevallen mede, of bij een opschortende tijdsbe-
paling of voorwaarde zelfs uitsluitend, verplicht tot prestaties die pas na zijn 
overlijden moeten geschieden. Evenmin is een verklaring, houdende opzegging 
van een bestaande overeenkomst voor onbepaalde tijd, die de rechtsbetrekking 
21. Dezelfde conclusie mag men trekken indien men het aanbod niei ziet als een eenzijdige 
rechtshandeling. BrahiVReehuis, Zwaartepunten van het nieuwe vermogensrecht, 2002, 
p. 229 e.v. Zie ook Voorlopig Verslag I, 3771, nr. 73a, p. 19 en Rapport II, Commissie Erfrecht, 
p. 29 e.v. BrahrVReehuis ziet het aanbod niet als een zelfstandige eenzijdige rechtshandeling. 
Hiervoor wordt in het bijzonder inspiratie geput uit de Toelichting Meijers. 
22. Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 11. 
23. Breemhaar, De uiterste wilsbeschikking, diss. Groningen 1992, p. 12. 
24. Memorie van Antwoord I, 3771, nr. 133, p. 17 e.v. 
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zodanig wijzigt dat zij op een bepaald tijdstip zal eindigen, een uiterste wilsbe-
schikking, ook al zegt men op tegen een tijdstip na zijn dood. Wel een uiterste 
wilsbeschikking, die als zodanig kan en moet worden gemaakt in een voor uiter-
ste willen voorgeschreven vorm, is een aanbod, dat bestemd is om door de daar-
bij aangewezen persoon te worden aanvaard na (curs. FS) overlijden van degene 
die het aanbod doet; een aanbod derhalve tot een overeenkomst die niet in zijn 
persoon doch in de personen van zijn erfgenamen zal ontstaan. Ook deze uiter-
ste wilsbeschikking wordt terecht omschreven als een eenzijdige rechtshande-
ling van de erflater. Zij legt aan de erfgenamen een in hun personen ontstaande 
verplichting jegens de aangewezen persoon op, zij het ook slechts voor het geval 
dat deze het aanbod aanvaardt. De erflater kan het aanbod tot zijn dood herroe-
pen, zijn erfgenamen kunnen dat niet.' 
Uit het bovenstaande kan men concluderen dat het beogen van het ontstaan 
van de rechtsbetrekking na overlijden doorslaggevend is voor de kwalificatie 
als uiterste wilsbeschikking. Een aanbod dat tijdens leven van de erflater 
aanvaard kan worden, beoogt rechtsbetrekkingen tijdens leven, ook al hoeft, 
na aanvaarding van het aanbod, pas bij overlijden gepresteerd te worden. Een 
overeenkomst, die na de aanvaarding van een dergelijk aanbod ontstaat, kan 
wel, onder omstandigheden, als een quasi-legaat worden beschouwd. Ik ver-
wijs naar hoofdstuk IV. Een uiterste wilsbeschikking zou, als ik de minister 
goed begrijp, derhalve slechts het 'aanbod' kunnen zijn, waarbij de aanbieder 
verklaard heeft dat het eerst tot stand komi/àanvaard kan worden na het over-
lijden. Een aanbod onder opschortende voorwaarde of tijdsbepaling. Aan-
vaarden tijdens leven van de erflater heeft geen effect.25 Neemt men echter, 
zoals ik, aan, als onder par. 2.2 van dit hoofdstuk beschreven, dat een uiterste 
wilsbeschikking een ongerichte rechtshandeling is,26 dan kan een aanbod, 
als gerichte rechtshandeling, op die grond alleen al geen uiterste wilsbeschik-
king zijn. De aangehaalde exercitie van de minister, met als doel de 'diversen 
aanboden' in te kaderen, is dan ook - als men uitgaat van ongerichtheid -
overbodig en de kwalificatie als uiterste wilsbeschikking onjuist. De vraag is 
dan wel welk lot een dergelijk aanbod deelt als het, zoals ik betoog, geen uiter-
ste wilsbeschikking is. Deze vraag zal centraal staan in par. 2.6 van dit hoofd-
stuk. 
Is men van oordeel dat een uiterste wilsbeschikking niet per definitie on-
gericht hoeft te zijn, dan zou het betreffende aanbod wel kunnen voldoen aan 
de materiële criteria die gesteld worden aan een uiterste wilsbeschikking. 
Vervolgens dient bezien te worden of het aanbod past binnen het gesloten 
stelsel (het materiële criterium). Hierover meer in par. 2.4 van dit hoofdstuk. 
2.4. Het gesloten stelsel. Overbodig? 
Indien rechtshandelingen de elementen van art. 4:42 lid 1 BW in zich ber-
gen, moeten deze nog getoetst worden aan het gesloten stelsel. Ontbreekt één 
van deze elementen dan is een toets niet aan de orde. Over deze laatste cate-
gorie hierna meer. 
25. Zie Rapport II, Commissie Erfrecht, p. 29e.v. 
26 Waarvoor ook, zoals hiervoor gezien, in de parlementaire geschiedenis aanknopingspunten 
te vinden zijn. 
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Het gesloten stelsel van uiterste wilsbeschikkingen werd voor het eerst 
aangetroffen in het Gewijzigd Ontwerp.2 7 Met het gesloten stelsel had de 
wetgever met name voor ogen uiterste wilsbeschikkingen af te bakenen van 
andere rechtshandelingen die ook slechts de strekking hebben te werken na 
overlijden.28 Dit doel wordt echter al bereikt door de heldere definitie van 
art. 4:42 lid 1 BW en de nadere invulling daarvan, in de parlementaire ge­
schiedenis, als ongerichte rechtshandeling.29 
Een overeenkomst met het element 'werkend na overlijden' wordt bij voor­
baat uitgesloten van het predikaat uiterste wilsbeschikking. Er wordt zelfs 
niet toegekomen aan de toets of een dergelijke overeenkomst past binnen het 
gesloten stelsel. Hetzelfde geldt voor een aanbod (gerichte rechtshandeling; 
zie par. 2.2 en par. 2.6 van dit hoofdstuk) bestemd om pas na overlijden aan­
vaard te worden. Het gesloten stelsel heeft, voor wat betreft overeenkomsten 
en het aanbod, geen functie. 
Het gesloten stelsel is ook niet het systeem dat voorkomt dat de rangorde tus­
sen de diverse soorten schuldeisers 'van de nalatenschap' wordt verstoord 
door regelingen tijdens leven die pas na overlijden effect sorteren.3 0 Men 
denke hier aan de positie van schuldeisers van de erflater, de legitimarissen, 
de somgerechtigden, degene die aanspraak kan maken op het verzorgings­
vruchtgebruik, de legatarissen en de schuldeisers van de erfgenamen.31 De 
zuiverheid van de rangorde berust op drie andere pijlers te weten art. 4:7 BW, 
art. 4:120 lid 1 BWen art. 4:126 BW, en niet, zoals gezegd, op het gesloten stel­
sel.32 De rangorderegeling is van groot belang om de regeling van de quasi-
legaten, te behandelen in hoofdstuk IV, goed te kunnen begrijpen. Vandaar 
dat ik er hier nader op in ga. 
Pijler 1: Art. 4:7 BW 
In art. 4:7 lid 1 BW worden de schulden van de nalatenschap opgesomd. 
Schulden van de nalatenschap zijn: 
a. de schulden van de erflater die niet met zijn dood tenietgaan, voor zover 
niet begrepen in onderdeel i; 
27. Gewijzigd Ontwerp van Wet, 3771, nr 7 Zie over het gesloten stelsel ook Rapport II, Com­
missie Erfrecht, p. 23 e v. 
28 Memorie van Antwoord, 3771, nr 6, ρ 21,Voorlopig Verslag, 3771, nr 8, ρ 20 Het stelsel was 
destijds nog beperkt tot rechtshandelingen die in Boek 4 waren geregeld Zo was de aanwij­
zing van een voogd geen uiterste wilsbeschikking. Met de Nota van Wijziging, 3771, nr. 9 
werd het stelsel ook voor rechtshandelingen buiten Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek ge­
opend. 
29 In deze zin ook Breemhaar, De uiterste wilsbeschikking, diss. Groningen, ρ 15. 
30 Vgl. Memorie van Antwoord I, 3771, nr. 133, p. 13 met betrekking tot het aanbod gedaan bij 
uiterste wilsbeschikking. 
31. Ik ga niet in op de verhouding tussen somgerechtigden, verzorgingsvruchtgebruikers en le­
gitimarissen. Ook wordt voorbij gegaan aan de rangorde tussen de diverse soorten crediteu­
ren die voor het erfrecht van gelijke rang zijn (art. 4:184 lid 1 BW, art. 4:192 BW) Zie in dit ka­
der Luijten, Mon. Nieuw BW B-18, p. 32 e.v. 
32 Zie hierover ook mijn bijdrage in Schenking en Gift, ρ 31 e.v. en Handboek Nieuw Erfrecht 
(2002), p. 148 e v. De pijlers 2 en 3 heb ik thans in de beschrijving van de rangorderegeling 
omgedraaid, hetgeen inhoudelijk niet tot een wijziging leidt. 
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b. de kosten van lijkbezorging, voor zover zij in overeenstemming zijn met de 
omstandigheden van de overledene; 
c. de kosten van vereffening van de nalatenschap, met inbegrip van het loon 
van de vereffenaar; 
d. de kosten van executele, met inbegrip van het loon van de executeur; 
e. de schulden uit belastingen die ter zake van het openvallen der nalaten-
schap worden geheven, voor zover zij op de erfgenamen komen te rusten; 
f. de schulden die ontstaan door toepassing van afdeling 2 van titel 3; 
g. de schulden ter zake van legitieme porties waarop krachtens artikel 80 
aanspraak wordt gemaakt; 
h. de schulden uit legaten welke op een of meer erfgenamen rusten; 
t. de schulden uit giften en andere handelingen die ingevolge artikel 126 
worden aangemerkt als legaten. 
Met deze opsomming is de eerste steen gelegd voor het bewaken van de rang-
orde, ook al worden schulden opgevoerd die niet schulden zijn van de erflater 
doch die Ontstaan in de erfgenamen'. Per erfrechtelijk onderdeel, bijvoor-
beeld het onderdeel 'legitieme',33 worden schulden al dan niet meegenomen. 
Hiermee wordt onder meer de rangorde van de verschillende soorten credi-
teuren geregeld. Zo mogen schulden uit hoofde van legaten niet opgevoerd 
worden bij de berekening van de legitimaire massa, hetgeen impliceert dat 
legitimarissen een sterkere positie hebben dan legatarissen. Schulden uit 
hoofde van 'sommen ineens' van afd. 4.3.2 BW worden in mindering ge-
bracht op de legitimaire massa, hetgeen de legitimaris ten opzichte van de 
somgerechtigden achterstelt. De wetgever heeft naar aanleiding van Per-
rick 4 in de leden 2 en 3 van art. 4:7 BW een verfijning aangebracht met een 
voorrangsregeling en een gelijkstellingsregeling. 
'2. Bij de voldoening van de schulden ten laste van de nalatenschap worden ach-
tereenvolgens met voorrang voldaan: 
1 . de schulden, bedoeld in lid 1 onder a tot en met e; 
2 . de schulden, bedoeld in lid 1 onder f; 
3J. de schulden, bedoeld in lid 1 onder g; 
Ontbreken schulden als bedoeld in lid 1 onder f, dan worden eerst de schulden, 
bedoeld in lid 1 onder a tot en met c, en vervolgens de schulden, bedoeld in lid 1 
onder d, e en g met voorrang voldaan. 
3. In de nalatenschap van de langstlevende ouder, bedoeld in artikel 20, en de 
stiefouder, bedoeld in artikel 22, wordt een verplichting tot overdracht van goe-
deren als bedoeld in die artikelen met een schuld als bedoeld in lid 1 onder a ge-
lijkgesteld.' 
Pijler 2: Art. 4:120 lid 2 BW 
Aanspraken uit hoofde van een legaat zijn weliswaar schulden van de nala-
tenschap (art. 4:7 lid 1 onder h BW), maar worden pas ten laste van de nala-
tenschap voldaan indien alle andere schulden van de nalatenschap voldaan 
zijn, aldus art. 4:120 lid 1 BW. Dit blijkt thans ook uit lid 2 van art. 4:7 BW. 
33. Zie art. 4:65 BW. 
34. Perrick, Over schulden van de nalatenschap onder Boek 4 NBW (IJ.WPNR 6435 (2001). Zie 
Nota van Wijziging, 27 021, nr 6, p. 7e.v. 
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Als gevolg van een legaat kunnen bijvoorbeeld noch schuldeisers van de erf-
later noch de legitimarissen, de somgerechtigden of degene die aanspraak 
maakt op een verzorgingsvruchtgebruik, wat hun verhaalspositie betreft, in 
slechtere omstandigheden geraken. Ik kom nog kort terug op het aanbod 
zoals in par. 2.3 van dit hoofdstuk bedoeld.35 Hoe zit het met de rangorde in-
dien een aanbod niet valt onder het bereik van de definitie van een uiterste 
wilsbeschikking, omdat niet voldaan is aan de materiële criteria dan wel om-
dat, ondanks dat is voldaan aan de materiële criteria, het aanbod als zodanig 
niet past binnen het gesloten stelsel? Hoe het antwoord ook luidt, hierna zal 
blijken, dat het gesloten stelsel niet nodig is om dit aanbod, waarbij de aanbie-
der verklaard heeft dat het aanbod eerst tot stand komtyâanvaard kan worden 
bij het overlijden, wat betreft de rangorde, erfrechtelijk in te kapselen casu 
quo te verbieden. Voor een nadere behandeling van deze problematiek wordt 
verwezen naar par. 2.6 van dit hoofdstuk. 
Pijler 3: Art. 4:126 BW 
De art. 4:126 BWe.v. vormen het sluitstuk op de rangorderegeling en zijn no-
dig als gevolg van de omschrijving van het begrip uiterste wilsbeschikking 
als een eenzijdige rechtshandeling. Overeenkomsten36 met werking na over-
lijden of die de strekking hebben dat zij pas na overlijden worden uitgevoerd, 
worden onder omstandigheden aangemerkt als waren het uiterste wilsbe-
schikkingen. De aanspraken voortvloeiend uit dergelijke overeenkomsten 
worden behandeld als aanspraken die voorvloeien uit legaten. Het betreft de 
zogenoemde quasi-legaten. Door fictie worden bepaalde overeenkomsten 
waarvan de uitwerking lijkt op een legaat, maar welke niet te vangen zijn on-
der het begrip uiterste wilsbeschikking, onder omstandigheden behandeld 
als een legaat. Het betreft rechtshandelingen, niet zijnde uiterste wilsbe-
schikking, waarvoor erflater feitelijk pas bij zijn overlijden een offer hoeft te 
brengen. 7 Hierover uitgebreid in hoofdstuk IV. Het gesloten stelsel heeft 
ook hier geen functie; het stelsel ziet immers slechts op eenzijdige rechtshan-
delingen; een regeling als art. 4:126 BW is onmisbaar. 
Met de pijlers 1 en 2 wordt een juiste rangorde bewaakt, zonder dat hiervoor 
een gesloten stelsel vereist is. Pijler 3 betrekt aanvullend bepaalde rechtshan-
delingen die niet vallen onder art. 4:42 lid 1 BW in het systeem. Het 'sluiten' 
van het stelsel van uiterste wilsbeschikkingen kan in dit kader als overbodig 
worden aangemerkt.38 Ziet men om welke reden dan ook toch een functie in 
het kader van de rangorde, dan moet de conclusie worden getrokken dat het 
gesloten stelsel zeker niet afdoende is: de aanvullende regeling van art. 4:126 
BWe.v. is immers nodig. 
35. Het aanbod dat eerst tot stand konn6anvaard kan worden na het overlijden. 
36. En ook eenzijdige rechtshandelingen. 
37. Meijers hanteerde een vergelijkbare constructie, TM, p. 321 e.v. Zie par. 2.2 van dit hoofd-
stuk. 
38. Zie Breemhaar, De uiterste wilsbeschikking, diss. Groningen, p. 15 e.v. Zie ook Handboek 
Nieuw Erfrecht (2002), FW J.M. Schols, p. 98 e.v. 
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I n de visie dat het gesloten stelsel overbodig is daar waar het de bescherming 
van de diversen soorten schuldeisers betreft, vind ik steun bij n i e m a n d m i n ­
der dan de m i n i s t e r 3 9 die opmerkt over het gesloten stelsel: 4 0 
'Voor de wetgever vormt een definitie in de wet in de eerste plaats een hulpmid­
del voor een goed begrip en de juiste toepassing van de wet. Om die reden kan 
het zinvol zijn om aanwijzingen te bezigen zoals de beperking tot beschikkingen 
die "in dit Boek zijn geregeld of in de wet als zodanig worden aangemerkt", ook 
als die uit wetenschappelijk oogpunt misschien gemist konden worden' (Curs. FS). 
D e vraag kwam zelfs op of met het gesloten stelsel de testeervrijheid aan b a n ­
den werd gelegd en de rechtsontwikkeling onnodig werd tegen gehouden. 4 1 
Deze vraag is met n a m e terecht indien m e n zou concluderen dat het gesloten 
stelsel geen functie heeft. Breemhaar ziet het gesloten stelsel als be lemme­
rend voor de rechtsontwikkeling. D e praktijk kan immers in de toekomst be­
hoefte hebben aan niet uitdrukkelijk in de wet geregelde uiterste wilsbeschik­
kingen, zo redeneer t h i j . 4 2 Ook de Eerste K a m e r en de Commiss ie Erfrecht 
toonden zich bevreesd. 4 3 D e minister verweerde zich kranig en merkte op 
dat men het gesloten systeem in het erfrecht anders moest zien d a n het ge­
sloten systeem van het zakenrecht. Met legaten en lasten zou immers veel 
mogelijk zijn en het wezen van het nieuwe stelsel zou dichter bij het contrac­
tenrecht liggen d a n bij het zakenrecht . 4 4 D e minister maakt verder gewag 
van het volgende: 4 5 
'Artikel 4.3.1.2 lid 1 vereist voorts dat de beschikking in Boek 4 is geregeld (of in 
de wet als zodanig wordt aangemerkt). Hiermede wordt, afgezien van de in § 15 
te bespreken ouderlijke boedelverdeling en het zo dadelijk te noemen legatum 
per vindicationem, generlei uiterste wilsbeschikking uitgesloten die onder het 
geldende wetboek kan worden gemaakt [...]. Bij wege van legaat of last - in titel 
4.4 geregelde uiterste wilsbeschikkingen - kunnen aan erfgenamen en legata­
rissen in beginsel alle mogelijke verplichtingen worden opgelegd.' 
Ik kan mij in deze opmerkingen vinden. D e testeervrijheid wordt mijns in­
ziens niet aan b a n d e n gelegd en bij de belemmering van de rechtsontwikke­
ling kan ik mij t h a n s niets voorstellen. 4 6 Alles is bereikbaar, zij het echter dat 
de wijze waarop enigszins ingedamd is. M e n zal om het gewenste resultaat te 
39. Nota naar aanleiding van het Eindverslag, 17 141, nr. 20, p. 7. 
40. Naar aanleiding van conclusies van Breemhaar, De uiterste wilsbeschikking, diss. Gronin­
gen, 1992. 
41. Voorlopig Verslag I, 3771, nr. 73, p. 15 e.v. 
42. Breemhaar, De uiterste wilsbeschikking, diss. Groningen, p. 16 en Asser-Van der Ploeg-Per-
rick, Erfrecht 6, nr. 79 en 85 waar wordt gesproken van'verstarring'. Idem Asser-Perrick, Erf­
recht en Schenking 6A, nr. 107. Zie ook Pitlo-Van der Burght-Ebben, Erfrecht, nr. 219. 
43. Voorlopig Verslag I, 3771, nr. 73, p. 14 e.v. en Rapport II, Commissie Erfrecht, p. 33. 
44. Memorie van Antwoord I, 3771, nr. 133, ρ 14. 
45. Memorie van Antwoord I, 3771, nr. 133, ρ 18. 
46. Memorie van Antwoord I, 3771, nr. 133, p. 14. Zeker niet gezien het feit dat het karakter van 
de legitieme portie gewijzigd is met de inwerkingtreding van het huidige erfrecht. Een 
ouderlijke boedelverdeling (art. 4:1167 BW (oud)) is dan ook niet meer vereist om de legitieme 
in goederen opzij te zetten (HR 12 mei 1972, NJ 1973, 53 (Meerzicht)). 
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bereiken zich weliswaar moeten bedienen van de voorhanden zijnde beschik-
kingen, maar dit vind ik niet belemmerend, doch slechts ordenend. Als in de 
toekomst behoefte is aan een nieuwe figuur, is het een koud 'wetgeverskuns-
tje'om een beschikking aan het stelsel toe te voegen. 
De enige functie van het gesloten stelsel is mijns inziens, gelet op de boven-
staande mededelingen van de minister, dan ook gelegen in de repressie van 
bijvoorbeeld de Ouderlijke boedelverdeling', het 'legatum per vindicationem' 
en eventuele andere vreemde erfrechtelijke eenden in de bijt, zoals het aan-
bod neergelegd in een uiterste wil. In dit kader lijkt het gesloten stelsel, an-
ders dan de minister betoogt, toch op het gesloten stelsel dat geldt in het za-
kenrecht. De vergelijking kan dan gemaakt worden met de Duitse 'erbrechtli-
cher Typenzwang', zoals in par. 4 van dit hoofdstuk aan de orde komt. Het ge-
sloten stelsel heeft dan een Ordenende functie'. De vraag komt overigens op 
wat de sanctie is indien sprake is van een rechtshandeling die voldoet aan de 
elementen van art. 4:42 lid 1 BW, maar die niet in Boek 4 van het Burgerlijk 
Wetboek is geregeld of als zodanig in de wet is aangemerkt. Bijvoorbeeld: de 
verdeling van de nalatenschap is eenzijdig vastgelegd door de erflater. Is deze 
rechtshandeling nietig? Of brengt dit met zich dat degene die de rechtshan-
deling verricht zich bijvoorbeeld niets aan de vormvoorschriften gelegen 
hoeft te laten liggen?47 Uit de strekking van het gesloten stelsel moet de con-
clusie getrokken worden dat sprake is van nietigheid.48 Het doet echter 
vreemd aan dat de wet de sanctie niet uitdrukkelijk geeft. Wel zal een in eer-
ste instantie niet in het stelsel passende, en dus nietige, beschikking zoveel 
mogelijk geconverteerd dienen te worden in een binnen het stelsel passende 
beschikking (art. 3:42 BW).49 
2.5. De herroepelijkheid; geen element 
Artikel 4:42 lid 2 BW leert dat, indien eenmaal vastgesteld is dat een rechts-
handeling een uiterste wilsbeschikking is, de erflater de uiterste wilsbeschik-
king steeds eenzijdig kan herroepen. De herroepelijkheid is als dwingend-
rechtelijk rechtsgevolg gekoppeld aan de uiterste wilsbeschikking. De herroe-
47. In deze zin Asser-Van der Ploeg-Perrick, Erfrecht 6, nr. 85. Zie ook Pernck, Over giften ter 
zake des doods, andere fictieve legaten en verwante rechtshandelingen onder komend recht, 
WPNR 6422 (2000). Zo ook Asser-Perrick, Erfrecht en Schenking 6A, nr. 108, zij het wat 
minder stellig: 'De praktijk dient ermee rekening te houden dat de rechter bepaalde eenzijdi-
ge rechtshandelingen die niet onder de wettelijke definitie van uiterste wilsbeschikking val-
len nietig zal oordelen'. 
48. Voor de goede orde wijs ik er nogmaals op dat rechtshandelingen die niet voldoen aan de ele-
menten van art. 4:42 lid 1 BW niet getoetst hoeven te worden aan het gesloten stelsel en dus 
niet nietig zijn indien ze daar niet in passen. 
49. Handboek Nieuw Erfrecht (2002), EW.J.M. Schols, p. 99 en Breemhaar, De uiterste wilsbe-
schikking, diss. Groningen, p. 14. Ook in deze zin Heuff, Boekbespreking, WPNR 6361 
(1999).Voor een opsomming van de soorten eenzijdige rechtshandelingen die passen binnen 
het gesloten stelsel verwijs ik naar Breemhaar, Het begrip uiterste wilsbeschikking in het toe-
komstige erfrecht, WPNR 6361 (1999) Zie ook Asser-Perrick, Erfrecht en Schenking 6A, nr. 
107. 
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pelijkheid vormt geen element van het begrip uiterste wilsbeschikking. ' 
Over de herroepelijkheid handelt hoofdstuk II. 
2.6. Aanbod bestemd om aanvaard te worden na dode als 
vormvrije quasi-uiterste wilsbeschikking? 
In par. 2.2, par. 2.3 en par. 2.4 van dit hoofdstuk was er aandacht voor de on-
gerichtheid van de uiterste wilsbeschikking als rechtshandeling, alsmede 
voor het gesloten stelsel. De vragen die daar gesteld werden en nog niet zijn 
beantwoord, kunnen als volgt geformuleerd worden: 
Is het mogelijk om met een aanbod, waarbij werd bepaald dat dit aanbod 
bestemd is om eerst na overlijden aanvaard te worden, als gerichte rechtshan-
deling de erfrechtelijke vormvoorschriften te omzeilen? Kan met dit aanbod 
aan de regel van dwingend recht dat een uiterste wilsbeschiking herroepelijk 
is, ontkomen worden en staat daarmee de deur naar quasi-erfrecht met bin-
dende elementen open? Is het daarnaast mogelijk de ordening van de ver-
schillende soorten nalatenschapscrediteuren te verstoren? Gezien de geest 
van art. 4:42 BW en de strekking van het hiervoor in par. 2.3 van dit hoofd-
stuk aangehaalde betoog vàn de minster, waar het aanbod door hem, mijns 
inziens onterecht, wordt gekwalificeerd als een uiterste wilsbeschikking, 
moet een aantal van deze vragen ontkennend beantwoord worden. Hoe ech-
ter dit juridisch te kneden? De minister kiest voor de route om het aanbod als 
uiterste wilsbeschikking aan te merken, en lost daarmee het probleem op. Dit 
leidt, indien ik in de trant van de minister verder redeneer tot nietigheid, ze-
ker indien de testamentaire vorm ontbreekt. Wordt voldaan aan de testamen-
taire vormvoorschriften dan is conversie in een binnen het stelsel passende 
beschikking mogelijk. Zie hierna. Het lijkt echter een dilemma indien een 
aanbod gezien moet worden als een gerichte rechtshandeling én men, zoals ik, 
de ongerichtheid van een uiterste wilsbeschikking niet los wil laten. Het-
zelfde speelt indien men een aanbod überhaupt niet wenst aan te merken als 
een eenzijdige rechtshandeling.52 Gaat het aanbod dan een eigen 'erfrechte-
lijk' leven leiden? 
Breemhaar53 schrijft over het aanbod: 
'Het bindende aanbod tot koop is echter in het NBW een gericht eenzijdige 
rechtshandeling. Daarentegen is de uiterste wilsbeschikking een ongericht een-
zijdige rechtshandeling. Daardoor is het niet denkbaar, dat een uiterste wilsbe-
50. Onder oud recht was dit anders. Heersende leer was dat het element herroepelijkheid (mede) 
het kenmerk van de uiterste wilsbeschikking vormde, Pitlo-Van der Burght, Erfrecht, nr. 37, 
Klaassen-Eggens-Luijten, Erfrecht, p. 42 en Van Mourik, Erfrecht, nr. 33. Anders Asser-Van 
der Ploeg-Perrick, Erfrecht 6, nr. 75. 
51. Afdeling 4.4.6 is geheel gewijd aan de herroeping van uiterste wilsbeschikkingen. Een her-
roeping is een uiterste wilsbeschikking in de zin van art. 4:42 lid 1 BW. Zie art. 4:42 lid 3 BW, 
TM, p. 340 en Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 39. Zie voor de wijze van herroeping 
en de vormvoorschriften Handboek Nieuw Erfrecht (2002), FW.J.M. Schols, p. 94 en Waaijer, 
p. 108. 
52. Brahrç/Reehuis, zwaartepunten van het nieuwe vermogensrecht, 2002, p. 229 e.v. Zie ook 
Voorlopig Verslag I, 3771, nr. 73a, p. 19 en Rapport II, Commissie Erfrecht, p. 29 e.v. 
53. Breemhaar, De uiterste wilsbeschikking, diss. Groningen, p. 15. 
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schikking een aanbod tot koop behelst. Ook in dit opzicht acht ik de limitatieve 
opsomming (lees: gesloten stelsel (toev. FS)) overbodig.' 
Deze passage van Breemhaar roept bij mij vervolgvragen op: Is de betrokken 
rechtshandeling, niet zijnde een uiterste wilsbeschikking, dan wel geldig? 
Wordt de orde tussen de verschillende soorten nalatenschapscrediteuren ver-
stoord? 
Mijns inziens is slechts sprake van nietigheid indien een rechtshandeling 
een eenzijdige ongerichte rechtshandeling is, waarbij een erflater een beschik-
king maakt, die eerst werkt na zijn overlijden maar niet past binnen het ge-
sloten stelsel. Een en ander met dien verstande dat er ruimte is voor conver-
sie. Is een aanbod geen uiterste wilsbeschikking - omdat geen sprake is van 
ongerichtheid - dan hoeft de vraag of het past binnen het gesloten stelsel, 
zoals onder par. 2.4 van dit hoofdstuk beschreven, niet beantwoord te wor-
den. Geen nietigheid derhalve. Maar hoe dan verder? Door het erfrecht 
wordt het aanbod, dat pas na overlijden aanvaard kan worden, niet direct ge-
troffen. Er gelden geen erfrechtelijke vormvoorschriften en, zo men wenst, is 
het aanbod onherroepelijk te maken (art. 6:219 lid 1 BW). Van verstoring van 
de orde tussen de verschillende soorten crediteuren is echter ook bij de ge-
dachte dat het bedoelde aanbod toelaatbaar is geen sprake. Indien het aan-
bod aanvaard wordt, ontstaat een overeenkomst tussen de erfgenamen en de-
gene tot wie het aanbod gericht is. Het aanbod wordt op grond van de saisine 
toegerekend aan de erfgenamen, maar er ontstaan pas aanspraken door aan-
vaarding na overlijden. De overeenkomst ontstaat niet in de persoon van de 
overledene, doch in persoon van de erfgenamen. Toch kunnen de aanspraken 
die ontstaan uit hoofde van aanvaarding van het aanbod mijns inziens gezien 
worden als schulden van de nalatenschap in de zin van art. 4:7 BW. Met de 
'derde pijler', te weten de quasi-legatenregeling, wordt zonodig de ontstane 
overeenkomst, in het erfrechtelijke gareel gebracht.54 Geen verstoring van de 
rangorde tussen de diverse nalatenschapsschuldeisers, zo luidt de conclusie. 
Het gesloten stelsel heeft derhalve ook geen taak voor het erfrechtelijk tem-
men van het aanbod dat pas na overlijden aanvaard kan worden (voor zover 
het aanbod niet in een testament is opgenomen). 
Voor de praktijk kan ik geen praktische toepassing bedenken voor het onher-
roepelijke aanbod bestemd om pas na overlijden aanvaard te worden, gelet op 
de mogelijkheid om te contracteren over goederen behorende tot een niet 
opengevallen nalatenschap. Deze mogelijkheid wordt geboden door het soe-
pele art. 4:4 lid 2 BW, waarover uitvoerig in hoofdstuk III. Is het doel het om-
zeilen van de vormvereisten die aan uiterste wilsbeschikking worden gesteld, 
dan kan dat, behoudens het geval dat art. 7:177 BW een rol speelt, ook met 
een overeenkomst met werking na overlijden bereikt worden. 
Van het hiervoor behandelde aanbod bestemd om pas na overlijden aanvaard 
te worden dient te worden onderscheiden het aanbod neergelegd in een testa-
ment. Met een soepel juridisch gemoed zou het aanbod neergelegd in een testa-
ment wel kunnen worden gekwalificeerd als een uiterste wilsbeschikking, te 
54. Over de saisine uitvoerig Verstappen, Rechtsopvolging onder algemene titel, diss. Nijmegen, 
p. 91 e.v. 
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weten als een legaat, zodat het past onder de definitie van een uiterste wilsbe-
schikking en binnen het gesloten stelsel Als dwingendrechtelijk gevolg geldt 
dan wel dat het aanbod herroepelijk is De definitie van een legaat luidt als 
volgt (art 4 117 l idi BW) 
'Een legaat is een uiterste wilsbeschikking waarin de erflater aan een of meer 
personen een vorderingsrecht toekent ' 
Het aanbod, bijvoorbeeld tot koop van een nalatenschapsgoed, neergelegd in 
een testament lijkt veel op een legaat Degene die het aanbod zou aanvaar-
den, heeft immers een vorderingsrecht, een recht op levering, jegens de erf-
genamen Op de voet van de 'uitleg van uiterste wilsbeschikkingen' zal men 
snel tot de conclusie komen dat mets anders beoogd is dan het legateren van 
een goed tegen inbreng van de waarde (art 4 46 BW), waarbij als de uiterste 
wilsbeschikking zwijgt de bepalingen betreffende koop dienst zouden kun-
nen doen 55 Ik wijs in dit kader ook op art 20a Wna, waar is bepaald dat een 
notarieel testament alleen uiterste wilsbeschikkingen mag bevatten Deze 
tournure om tot het gewenste resultaat te komen, zou ik aandurven gelet op 
de soepelheid die de minister betracht bij de kwalificatie van het aanbod tot 
koop neergelegd in een testament In de parlementaire stukken56 zegt hij 
hierover 
'Het testamentair aanbod is een legaat in de zin van artikel 4 4 2 1, omdat het 
een met de opgelegde verplichting corresponderend vorderingsrecht aan de 
aangewezen persoon toekent, een en ander voor het geval deze het aanbod aan-
vaardt (curs FS) ' 
Van een mogelijke verstoring van de schuldeisersorde is geen sprake gelet op 
pijler 2 (art 4 120 lid 2 BW)5 7 Bovendien wordt voldaan aan de vormvereis-
ten en is de uiterste wilsbeschikking herroepelijk Het komt mij voor dat in 
de praktijk - na 1 januari 2003 - zelden of nooit met een testamentair aanbod 
gewerkt zal worden Men bedient zich van het legaat nu men weet dat con-
versie hiertoe toch zal leiden 
3. Verfügung von Todes wegen 
Om hierna het Duitse erfrecht met bindende elementen goed te kunnen 
doorgronden, is het zinvol aandacht te besteden aan het begrip 'Verfugung 
von Todes wegen' Dit begrip omvat het 'Testament', oftewel de'einseitige Verf-
ügung von Todes wegen' en het 'Erbvertrag' Verwezen wordt respectievelijk 
55 Over uitleg van uiterste wilsbeschikkingen zie Handboek Nieuw Erfrecht (2002), FWJ M 
Schols, ρ 180 e ν en de daar aangehaalde literatuur 
56 Memorie van Antwoord I, 3771, nr 133, ρ 18 De Vaste Commissie voor Justitie had moeite 
met deze soepelheid, Voorlopig Verslag I, 3771, nr 73, ρ 21 
57 Onder het oude recht werd wel geleerd dat degene die het aanbod aanvaardde een andere po­
sitie had dan degene die verkreeg krachtens een legaat tegen inbreng Asser-Van der Ploeg-
Pernck, Erfrecht 6, nr 88, Pitlo-Van der Burght, Erfrecht, nr 116 en Klaassen-Eggens-Luij-
ten, Erfrecht, ρ 172 Zie ook Van Mourik, Erfrecht, nr 33 en Memorie van Antwoord I, 3771, 
nr 133, ρ 13 
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naar § 1937 BGB en § 1941 BGB. Het begrip 'Verfügung' wordt echter ook 
gebezigd ter aanduiding van de afzonderlijke beschikking. Zie in dit kader 
§§ 2085 en 2253 BGB.58 Gelet op het eenzijdige karakter van de Nederlandse 
uiterste wilsbeschikking heeft de 'einseitige Verfügung von Todes wegen' de 
meeste trekken van de uiterste wilsbeschikking. 'Verfügung' dient men hier 
overigens te lezen als 'Willenserklärung'.59 Het Erbvertrag kan als overeen-
komst de vergelijking met de Nederlandse uiterste wilsbeschikking niet door-
staan. Het Erbvertrag krijgt ruim aandacht in hoofdstuk V. De 'einseitige 
Verfügung von Todes wegen' schept, net als de uiterste wilsbeschikking naar 
Nederlands recht, geen rechtsbanden tijdens leven en kan als eenzijdige 
rechtshandeling steeds herroepen worden. De herroepingsmogelijkheid is 
neergelegd in § 2253 BGB: 
'Der Erblasser kann ein Testament sowie eine einzelne in einem Testament en-
thaltene Verfügung jederzeit widerruffen.' 
De herroeping geschiedt in beginsel door middel van een uitdrukkelijke ui-
terste wilsbeschikking ('ein reines Widerrufstestament'; § 2254 BGB), maar 
kan ook door 'Vernichtung', 'Veränderung' (§ 2255 BGB), 'Rücknahme' 
(§ 2256 BGB), dan wel door middel van een latere 'tegenstrijdige' uiterste 
wilsbeschikking (§ 2258 BGB) geschieden.60 Anders dan in Nederland 
wordt op de mogelijkheid tot herroeping van een eenzijdige uiterste wilsbe-
schikking in Duitsland een uitzondering gemaakt. Dit speelt bij het zoge-
naamde'gemeinschaftliches Testament' (§ 2271 BGB), dat wat herroepelijk-
heid betreft, zweeft tussen het Erbvertrag en de 'einseitige Verfügung vonlb-
des wegen'. Deze variant kan overigens slechts worden gemaakt door echtge-
noten, en thans ook door de 'Lebenspartner'. Ook het 'gemeinschaftliches 
Testament' krijgt nadere aandacht in hoofdstuk V. 
4. 'Erbrechtlicher Typenzwang' 
Ook in Duitsland bestaat een gesloten stelsel van uiterste wilsbeschikkingen, 
hoewel een uitdrukkelijke wettelijke basis ontbreekt. Men noemt dit de 'er-
brechtlicherlypenzwang'. Het is slechts toegestaan gebruik te maken van de 
in de wet aangeduide 'Typen'. De belangrijkste toegelaten 'Typen' vindt men 
58 Voor het begrip 'Testament' en de 'einseitige Verfugung von Todes wegen' wordt in § 1937 
BGB ook de term 'letztwillige Verfugung' gebruikt. Dit om aan te duiden dat het hier het 
'laatste woord' van de erflater betreft over de vererving van zijn nalatenschap. Het begrip 
'letztwilhge Verfügung' doelt óok op de afzonderlijke beschikking. Palandt-Edenhofer, BGB, 
§ 1937, Rn. 1. In Duitsland wordt het onderscheid gemaakt tussen de uiterste wilsbeschikking 
en het fysieke stuk ('Urkunde'). Zie bijvoorbeeld § 2256 BGB. Zie voor Nederland Memorie 
van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 23· 'In het nieuwe derde lid worden de woorden "uiterste wil" 
derhalve gebezigd in formele zin, d.w.z. als aanduidende een, uiterste wilsbeschikkingen be-
vattende, akte die aan de in afdeling 4.3.5 gestelde vormvereisten voldoet. Ook bij voorbeeld 
artikel 1.15.3.1 van het nieuwe wetboek bezigt "uiterste wil" in deze zin. In sommige gevallen 
worden de woorden "uiterste wil" in het ontwerp ook in materiele zin gebruikt, nl. als het ge-
heel van uiterste wilsbeschikkingen, welke de erflater in één akte of in meer dan eén akte 
heeft getroffen.' Een rommeltje derhalve. 
59. Reimann in Dittmann-Reimann-Bengel, SystematischerTeil A, I, Rn. 3. 
60. Zie voor Nederland afd. 4.5.6 en Handboek Nieuw Erfrecht (2002), FW.J.M. Schols, p. 94 e.v 
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in de §§1937 - 1940 BGB: de 'Erbeinsetzung', de 'Enterbung', de 'Vermächt-
nis'en de 'Auflage'. Het stelsel wordt gezien als een beperking van de testeervrij-
heid. In Duitsland heeft het stelsel als doel om het soort beschikkingen te li-
miteren. 
'Der Grund hierfür liegt - wie im Sachenrecht - darin, daß nicht - wie im 
Schuldrecht - nur obligatorische Bindungen inter partes geschaffen, sondern 
unmittelbare Wirkungen gegen Dritte herbeigeführt werden (Rechtsträger-
schaft, Haftung).'61 
Zoals in par. 2.4 van dit hoofdstuk beschreven, kan men mijns inziens beto-
gen dat het Nederlandse gesloten stelsel hetzelfde - niet uitdrukkelijk door 
de wetgever als zodanig genoemde - doel dient, te weten de repressie van on-
gewenste beschikkingen. Het schoolvoorbeeld vind ik in dit kader het legaat 
met goederenrechtelijk effect, welk legaat óók in Duitsland met het gesloten 
stelsel geweerd wordt. 
'Der Erblasser vermag die Art der letztwilligen Verfügung nicht nach freiem 
Belieben zu bestimmen. Vielmehr können nur solche Verfügungen getroffen 
werden, die ihrer Art nach im Gesetz ausdrücklich erwähnt werden oder deren 
Zülassigkeit jedenfalls durch Auslegung oder Analogie aus dem Gesetz abgelei-
tet werden kann. So ist der Erblasser z. B. nicht in der Lage, einem anderen ein-
en einzelnen Vermögensgegenstand mit dinglicher Wirkung zuzuwenden.'6 
Beschikkingen die niet passen binnen het gesloten stelsel zijn net als in Ne-
derland nietig. Maar ook hier geldt een nuancering. Met 'Auslegung' wordt 
onder omstandigheden wel gezocht naar een wel in het stelsel passende be-
schikking. Dit om tegemoet te komen aan de wil van de erflater.63 Dit sluit 
aan bij de visie dat in Nederland conversie van niet passende beschikkingen 
in wel in het stelsel passende beschikkingen mogelijk is. 
5. Conclusie 
De definitie van art. 4:42 lid 1 BWen de nadere invulling daarvan in de par-
lementaire geschiedenis bakent de uiterste wilsbeschikking voldoende af van 
andere rechtshandelingen met werking na overlijden. Hiermee is een discus-
sie die onder het oude erfrecht nog gevoerd werd definitief gesloten. Een ge-
sloten stelsel is in dat kader wel 'gemakkelijk', maar niet nodig. 
Overeenkomsten kunnen geen uiterste wilsbeschikkingen zijn. In die zin 
onttrekken overeenkomsten zich in beginsel aan de regels die gelden voor ui-
terste wilsbeschikkingen (vormvoorschriften en dwingendrechtelijke herroe-
pelijkheid). Het gesloten stelsel schiet in ieder geval tekort daar waar het de 
rangorde tussen de verschillende soorten crediteuren zou moeten regelen. Er 
zijn aanvullende regels nodig, de genoemde 'pijlers', om de rangorde tussen 
de diverse soorten crediteuren op orde te houden. 
61. Reimann in Dittmann-Reimann-Bengel, SystematischerTeil A, Rn. 57. 
62. Leipold, Erbrecht, Rn. 351. 
63. Reimann in Dittmann-Reimann-Bengel, SystematischerTeil A, Rn. 57. 
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Een functie van het gesloten stelsel is slechts gelegen in de repressie van erf-
rechtelijke figuren als de 'ouderlijke boedelverdeling'en het 'legatum per vin-
dicationem'. Ook kan men denken aan het bij uiterste wilsbeschikking be-
noemen van de boedelnotaris of het creëren van een last zonder de bevoegd-
heid om 'vervallenverklaring' te vorderen. Deze functie is te vergelijken met 
hetgeen de Duitse wetgever beoogt met de 'erbrechtlicher Typenzwang'. 
Ik ben van mening dat op zich geen bezwaren bestaan tegen deze repres-
sieve functie. Het voorkomt dat het een 'erfrechtelijk rommeltje' wordt. Meer 
heeft het gesloten stelsel echter niet om het lijf: een Ordenende functie'. On-
overkomelijke bezwaren kan ik niet bedenken. Met erfstellingen, legaten, las-
ten, executele en bewind en dergelijke heeft de testateur een rijk geschakeerd 
palet om, geordend, zijn erfrechtelijke wensen vorm te geven. De testeervrij-
heid is gewaarborgd. 
Het (onherroepelijke) aanbod bestemd om pas na overlijden aanvaard te wor-
den, welk aanbod niet is neergelegd in een testamentsvorm als gevolg waar-
van conversie in een legaat niet tot de mogelijkheden behoort, is geen uiterste 
wilsbeschikking. Deze conclusie levert geen problemen op voor het erfrech-
telijke rangordesysteem. Een dergelijk aanbod is onherroepelijk te maken en 
niet aan erfrechtelijke vormvoorschriften onderhevig. Gezien het feit dat ook 
de overeenkomst terzake des doods tot de mogelijkheden behoort, zal mijns 
inziens het onderhavige aanbod niet vaak van zich (hoeven) doen spreken. 
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II 
De herroepelijkheid van de uiterste 
wilsbeschikking en het verbod van 
gemeenschappelijke testamenten 
1. De herroepelijkheid; absoluut 
De herroepelijkheid wordt als dwingendrechtelijk gevolg aan de uiterste wils-
beschikking gekoppeld (art. 4:42 lid 2 BW). De herroepelijkheid is geen ele-
ment van de uiterste wilsbeschikking.1 Reeds in het Ontwerp Meijers werd in 
art. 4.3.1.2 lid 2 de herroepelijkheid als gevolg van de uiterste wilsbeschik-
king aangemerkt: 
'De herroepelijkheid is in het tweede lid tot een bijzondere voor testamenten 
geldende regel gemaakt. Mocht dus een erflater in zijn testament zijn beschik-
king voor onherroepelijk hebben verklaard, dan houdt de akte niet op een testa-
ment te zijn; de verklaring van onherroepelijkheid is echter als in strijd met het 
tweede lid van dit artikel nietig.'2 
De absoluutheid van de herroepelijkheid wordt in het Ontwerp Meijers niet 
ter discussie gesteld. Wél is er oog voor de onherroepelijke beschikkingen na 
dode die in huwelijkse voorwaarden zijn getroffen in art. 4.3.1.2 lid 4 van het 
Ontwerp.3 Ook in de moderne erfrechtelijke handboeken die zien op het 
oude recht werd nauwelijks aandacht besteed aan de absoluutheid van de 
herroepelijkheid.4 Luijten herkent - in het kader van de behandeling van 
art. 4:977 BW (oud) - de problematiek die kan spelen als de ene de andere 
benoemt, opdat ook hij door hem benoemd zal worden, maar ziet dat blijk-
1. Anders was dit volgens de heersende leer onder het oude recht (art. 4:922 BW (oud)). Zie Pit-
lo-Van der Burght, Erfrecht, nr. 37, Klaassen-Eggens-Luijten, Erfrecht, p. 42 en Van Mourik, 
Erfrecht, nr. 33. Zie ook Van der Ploeg,Wat is een uiterste wil?, p. 5 e.v. Anders Asser-Van der 
Ploeg-Perrick, Erfrecht 6, nr. 75. Zie voor het huidige recht Memorie van Antwoord, 3771, 
nr. 6, p. 76 
2. TM, p. 321. 
3. Art. 4.3.1.2 lid 4 Ontwerp Meijers luidde als volgt: 'Beschikkingen na dode, die in huwelijkse 
voorwaarden zijn getroffen, worden als uiterste wilsbeschikkingen aangemerkt, niettegen-
staande zij onherroepelijk zijn.' 
4. Zie bijvoorbeeld Asser-Van der Ploeg-Perrick, Erfrecht 6, nr. 284, alwaar slechts vermeld 
wordt: 'De wet verklaart de uiterste wil voor herroepelijk (art. 922).' 
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baar niet als een euvel. Wel wijst hij in dit verband op de contractuele erfstel-
lingen en legaten.5 
Ook in de parlementaire behandeling van Boek 4 van het Burgerlijk Wet-
boek wordt de herroepelijkheid als zodanig niet ter discussie gesteld en wordt 
daarentegen de schijn van onherroepelijkheid te vuur en te zwaard bestreden. 
Hoe zwaar werd getild aan de (onbeperkte) herroepelijkheid blijkt ook uit de 
kritiek die de Commissie Erfrecht had op de opheffing van het verbod van 
gemeenschappelijke uiterste wilsbeschikkingen zoals vervat in art. 4.5.3.1 
van het Ontwerp:7 
'Het is niet uitgesloten te achten, dat echtgenoten die tezamen in één akte be-
schikken, in de mening zullen verkeren, dat de beschikkingen over en weder 
aan elkaar gebonden zijn, zodat, zo lang zij beiden in leven zijn, de één niet kan 
herroepen zonder medewerking van de ander [...]. De vraag kan gesteld worden 
of de wet niet aan de mogelijkheid van het postvatten van deze onjuiste mening 
de pas moet afsnijden. Is het wel voldoende dat de wet iedere uiterste wilsbe-
schikking voor herroepelijk verklaart?' 
Het verbod van art. 4.5.3.1 keerde later terug, waarmee de minister toegaf 
aan de wensen van de notariële praktijk.8 Tegen de terugkeer van het verbod 
kan ik geen bezwaren hebben. 
Nu men ziet dat zelfs de schijn van onherroepelijkheid werd aangepakt, 
verbaast het mij ook niet dat men bij de parlementaire behandeling van Boek 
4 van het Burgerlijk Wetboek niet is toegekomen aan een gedachtevorming 
over de nuancering van de herroepelijkheid. Bij dit alles past mijns inziens de 
conclusie dat een gedegen voorlichting door de notaris over de herroepelijk-
heid, in het bijzonder daar waar personen uiterste wilsbeschikkingen maken 
'op eikaars leven', een must is. Ik ben zelfs geneigd, gezien hetgeen rondom 
de terugkeer van (thans) art. 4:93 BW gezegd is, te constateren dat het passe-
ren van dergelijke testamenten - bij handhaving van een absolute herroepe-
lijkheid - afzonderlijk plaats zou moeten vinden. De notaris moet immers 
ook niet meewerken aan het ontstaan van de schijn van onherroepelijkheid. 
Tabel 2 
Het onderzoek (vraag 2) bevestigt dat 'langstlevende-testamenten' gepasseerd worden 
in het bijzijn van beide echtgenoteiyfc'artners. 
5. Klaassen-Eggens-Luijten, Erfrecht, p. 136. 
6. Zie bijvoorbeeld het amendement Versteeg en van Rijckevorsel, 3771, nr. 21 en Voorlopig Ver-
slag I, 3771, nr. 73a, p. 9 en Memorie van Antwoord I, 3771, nr. 133, p. 52. Verwezen wordt 
naar nr. 3.1 van dit hoofdstuk. 
7. Rapport II, Commissie Erfrecht, p. 151 e v. De kritiek werd overgenomen door een deel van 
de Eerste Kamer. Zie Voorlopig Verslag I, 3771, nr. 73a, p. 9. Zie ook over het opheffen van het 
verbod Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 69 e.v. en het Gewijzigd Ontwerp van Wet, 
3771, nr. 7. Ook recent nog werd in delweede Kamer opgemerkt dat het gevaar dat de erflater 
meent een uiterste wil niet eenzijdig te kunnen herroepen, het meest klemmende is bij een 
gezamenlijke uiterste wil. Memorie van Toelichting, 27 245, nr. 3, p.ll. 
8. Memorie van Toelichting, 17 141, nr. 3p. 56 e.v. 
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Ja, passeren in het Nee, met passeren in het 
bijzijn van beiden bijzijn van beiden 
Totaal (245) 100% 0% 
Familiepraktijk (38) 100% 0% 
Van de groep'Totaal'gaf ongeveer 9% van de respondenten aan met 'soms niet'dat zij 
op de hoofdregel dat gepasseerd wordt in het bijzijn van beide echtgenotervfcartners 
wel eens een uitzondering maakten. In de Familiepraktijk betreft dit ongeveer 16% 
van het aantal respondenten. 
Van het recht dat de testateur heeft om zijn uiterste wilsbeschikkingen te her-
roepen, kan hij ook niet jegens de 'bevoordeelden'afstand doen. Het creëren 
van een indirecte onherroepelijkheid door middel van een dergelijke afstand 
stuit immers af op art. 4:4 lid 1 BW. De bevoegdheid tot het herroepen van 
een uiterste wilsbeschikking is bij uitstek een erfrechtelijke bevoegdheid in 
de uitoefening waarvan de testateur niet belemmerd mag worden.9 
Anders dan bij andere delen van het erfrecht, zoals de legitieme por t ie , 
heeft de wetgever op het 'herroepelijksterrein' blijkbaar geen inspiratie opge-
daan bij onze Oosterburen, alwaar ook de'freie Widerruflichkeit'als u i tgangs-
pun t geldt (§ 2253 BGB) , doch waar onder omstandigheden ui tzonderingen 
op deze belangrijke hoofdregel mogelijk zijn.10 
2. De rechtvaardiging van de (absolute) 
herroepelijkheid 
In de m o d e r n e erfrechtelijke handboeken zoekt men tevergeefs naar ru ime 
overwegingen met betrekking tot de rechtvaardiging van de absolute herroe-
pelijkheid van de uiterste wilsbeschikking of het motieferachter . In Pitlo-Van 
de Burght1 1 wordt gelezen dat de wetgever de herroepelijkheid wilde, doch in 
dit werk wordt hierop niet verder ingegaan. Van vanzelfsprekendheid van de 
herroepelijkheid lijkt geen sprake, als het slechts de wil van de wetgever be-
treft. Toch zegt de term 'uiterste wil' op zich voldoende. Het laatste woord en 
onherroepelijkheid zijn tegenpolen. M e n zou dan ook kunnen betogen dat 
herroepelijkheid tot de natuur van de uiterste wilsbeschikking behoort , zij 
het dat , zoals hiervoor beschreven, in onze huidige wetgeving de her roepe-
lijkheid gebombardeerd is tot dwingendrechtelijk gevolg. 
Ook teneinde de testeervrijheid12 inhoud te geven en om deze te bescher-
men , zo zou ik willen betogen, dient een uiterste wil in beginsel te allen tijde 
herroepelijk te zijn. De contractsvrijheid moet daar naar huidig recht voor 
wijken. 
9. Voor de strekking van art. 4:4 lid 1 BW wordt verwezen naar hoofdstuk III. 
10. Zie bijvoorbeeld § 2271 BGB voor het gemeinschaftlichesTestament. 
11. Erfrecht, nr. 93. 
12. Uitvoerig over de testeervrijheid Heuff, Hoe vrij is de testateur?, Heden verschenen voor mij 
...,p. 95 e.v. 
25 
Als rechtvaardiging kunnen ook de goede zeden (art. 3:40 BW) ten tonele 
worden gevoerd, maar dit hangt eveneens samen met het beginsel van de tes-
teervrijheid.13 
Het voorkomen van 'erfenisjagerif zou ook een motief kunnen zijn.14 Ie-
mand bewegen tot een onherroepelijke rechtshandeling, waarvan de betrok-
kene tijdens zijn leven feitelijk geen last heeft, zal minder moeizaam zijn dan 
het aanzetten tot dezelfde manoeuvre met rechtsgevolgen tijdens leven. Ook 
hier is het echter de testeervrijheid die feitelijk aan de orde is. 
De testeervrijheid kan mijns inziens dan ook gezien worden als de belang-
rijkste rechtvaardiging vooi^het motief achter de herroepelijkheid. Dit is ook 
het geval in Duitsland: 
'Das Recht zum jederzeitigen Widerruf entspringt derTestierfreiheit [...].'15 
Illustratief in dit kader is hetgeen Verhoeff16 schrijft: 
'De wil van den mensch, die zoo menige rechtsbetrekking doet geboren worden 
en te niet gaan, verandert telkens onder den invloed der omstandigheden, en 
die veranderingen blijven meestal niet zonder invloed op wat door hem in het 
leven is geroepen. Zoo althans is het in het testamentaire erfrecht. De eenzijdige 
wilsverklaring, door den erflater in het testament uitgesproken, kan juist, omdat 
zij eenzijdig is, zoolang het leven voortduurt, herroepen worden. Dat beginsel 
geldt, niet minder dan in het Romeinsche, ook in ons recht.' 
Hoewel ik de herroepelijkheid hoog acht, overtuigen de bovenstaande argu-
menten mij niet in die zin dat een nuancering van de absoluutheid van de 
herroepelijkheid - mocht men deze bepleiten - uit den boze zou zijn. Hier-
voor heb ik enkele argumenten: 
1. Men kan op grond van de testeervrijheid in gelijke mate betogen dat het 
mogelijk moet zijn zich in meerdere of mindere mate erfrechtelijk te bin-
den. Gelet op de functie van de notaris die, behalve bij het codicil, bij het 
testeren in 'gewone' gevallen betrokken is, zal van een lichtvaardig afzien 
van de mogelijkheid om te herroepen geen sprake zijn. De notaris waakt er 
immers voor dat misbruik wordt gemaakt van juridische onkunde en feite-
lijk overwicht.17 De notaris zal onherroepelijkheidsbedingen op maat snij-
den. 
2. De wetgever stond onder omstandigheden zélf een uitzondering op de ab-
soluutheid van de herroepelijkheid toe. Dit als faciliteit om man en vrouw 
13. Vgl. Breemhaar, De uiterste wilsbeschikking, diss. Groningen, p. 17 e.V., die art. 4 4 2 lid 2 
BW in verband brengt met art. 3:40 BW. 
14. Vgl. Van der Burg, De opheffing van het verbod van gemeenschappelijke en mutuele testa-
menten in Boek 4 N.B.W.WPNR 5106 (1970) en de aldaar aangehaalde literatuur. Hij schrijft 
overigens niet over de herroepelijkheid. 
15. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2253, Rn. 1. Zie ook Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 1033 en 
Leipold, Erbrecht, Rn. 238. De testeervrijheid vloeit in Duitsland voort uit de §§ 1937-1941 
BGB, welke artikelen handelen over de wijze waarop de erflater kan beschikken. 
16 Verhoeff, Het herroepen en vervallen van uiterste wilsbeschikkingen, volgens het Nederland-
sche Burgerlijke recht, diss. Utrecht, p. 1 e.v. 
17. HR 20 januari 1989, NJ 1989,766 (EAAL; Groningse huwelijkse voorwaarden). 
26 
in het huwelijksbootje te lokken. Ik doel hier op de zogenoemde contrac-
tuele erfstellingen en legaten (huwelijksgiften) van art. 1:146 BW (oud) en 
art. 1:147 BW (oud). Hierover meer in par. 2 van hoofdstuk V. Het lijkt er 
dan ook op dat de testeervrijheid hier om 'doelmatigheidsredenen' het on-
derspit moest delven. Het zou dan opportunistisch zijn zich te beroepen op 
de testeervrijheid, indien men de absoluutheid van de herroepelijkheid 
zou willen nuanceren. Ook kan men in dit kader wijzen op lid 2 van art. 
4.1.3b, zoals dat luidde in het Gewijzigd Ontwerp:19 
'Niettemin kan, indien bij een overeenkomst de ene partij heeft toegezegd een 
bepaald legaat te zullen maken of niet te zullen herroepen, de partij die bij na-
koming van de toezegging legataris zou zijn geweest, schadevergoeding vorde-
ren, indien bij het openvallen van de nalatenschap blijkt dat de overeenkomst 
niet is nagekomen.' 
De wetgever nuanceerde met deze bepaling zelfde herroepelijkheid, zij het 
indirect. Zie over dit tweede lid nader par. 2.3.1 van hoofdstuk III. 
3. Het sterkste argument om aan de herroepelijkheid te durven tornen, put ik 
uit art. 4:4 lid 2 BW, welk artikel slechts enkele overeenkomsten over de 
nog niet opengevallen nalatenschap nietig verklaart, te weten de overeen-
komst over de gehele nalatenschap dan wel een evenredig deel daarvan. 
Dit, zoals zal blijken uit hoofdstuk III, beperkte verbod brengt met zich de 
mogelijkheid om (onherroepelijke) overeenkomsten ter zake des doods te 
sluiten, die in effect hetzelfde uit kunnen pakken als een uiterste wilsbe-
schikking, in het bijzonder een legaat. Ook de schenking met werking na 
overlijden wordt toegestaan (art. 7:177 BW). Het betreft de quasi-uiterste 
wilsbeschikkingen, die in beginsel onherroepelijk zijn. De wetgever vangt 
enkele van deze overeenkomsten in het erfrechtelijke systeem met de art. 
4:126 BW e.v. in het kader van de schuldeisersbescherming, maar doet niets 
aan de onherroepelijkheid van deze quasi-uiterste wilsbeschikkingen. Als 
onherroepelijke quasi-legaten mogelijk zijn, waarom dan niet ook een on-
herroepelijk legaat?20 Zou de herroepelijkheid een heilig uitgangspunt 
zijn dan zou men de betreffende quasi-legaten ook in deze zin erfrechtelijk 
moeten inkaderen, door te bepalen dat dergelijke overeenkomsten terzake 
des doods herroepelijk zijn. Dit is niet gebeurd. 
4. Het recht op uitkering uit hoofde van een overeenkomst van levensverze-
kering heeft veel trekken van een legaat, dit onafhankelijk van de vraag of 
sprake is van een quasi-legaat in de zin van art. 4:126 BW. De aanwijzing 
van de begunstigde is onherroepelijk te maken, terwijl een vergelijkbaar le-
gaat dat niet is. Hetgeen ik hiervoor onder 3 opmerkte, geldt ook hier. 
18. Zie De Bruijn-Soons-Kleijn, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht p. 635 en de daar 
aangehaalde literatuur. 
19. Gewijzigd Ontwerp vanWet, 3771, nr. 7. 
20. De notaris heeft overigens in de regel als zodanig geen bemoeienis met deze overeenkom-
sten, behoudens het geval sprake is van een schenking^ift in de zin van art. 7:177 BW. 
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5. De regel dat een uiterste wilsbeschikking herroepelijk moet zijn, is geen 
grondslag van de ((internationale) rechtsorde. Dit is af te leiden uit H R 2 
februari 1939, NJ 1939, 848 ( E M M ) , in welk arrest in het bijzonder de reik-
wijdte van art. 4:977 BW (oud) in het geding was: 
'dat voorts, al zoude men aan art. 977 een verdere strekking toekennen en daar-
in willen zien een regeling gericht tegen het onherroepelijke karakter, dat aan 
gemeenschappelijke testamenten veelal als rechtsgevolg werd vastgeknoopt, dan 
nog in het enkele feit, dat dit artikel een dwingend karakter draagt, geen grond 
zou gelegen kunnen zijn om in Nederland beteekenis te ontzeggen aan de be-
schikkingen door in Duitsland wonende Duitschers aldaar bij een Erbvertrag, 
volgens de Duitsche wet rechtsgeldig, getroffen; dat dit eerst het geval zou zijn, 
indien het erkennen van elders aldus tot stand gekomen uiterste willen, zou in-
druischen tegen de grondslagen van de Nederlandse rechtsorde. Dat daarvan 
echter ten deze geen sprake is, waarvoor ten overvloede verwezen kan worden 
naar soortgelijke regelingen in de 3<: en 4e afdeeling van den achtsten Titel van 
het eerste Boek;'21 
Duidelijker kan ik het niet zeggen. Meijers geeft deze visie in zijn noot on-
der dit arrest nog sprekender weer: 
'Het is volkomen juist, dat de regel der herroepelijkheid van testamenten van 
openbare orde is, d.w.z. dat deze regel niet vrijelijk door partijen op zijde gezet 
kan worden; maar daaruit volgt nog geenszins, dat de bepaling ook van interna-
tionale openbare orde is. De Hooge Raad wijst er terecht op, hoe in de artikelen 
228, 233 en 234 B.W. erfcontracten erkend zijn. Men kan dan ook wanneer deze 
overeenkomsten krachtens het internationale recht in andere dan de door de 
Nederlandsche wet genoemde gevallen erkend worden, bezwaarlijk spreken van 
een aantasting der grondslagen der Nederlandse rechtsorde (curs. FS).' 
Het categorisch afwijzen van een onderzoek naar de wenselijkheid van n u a n -
ceringen op de absoluutheid van de herroepelijkheid is mijns inziens dan 
ook niet mogelijk. 
3. Het gemeenschappelijke testament 
3.1. Het verbod van het gemeenschappelijke testament 
In afdeling 4.4.4 van het Burgerlijk Wetboek, hande lend over de 'vorm van 
uiterste willen', is in art. 4:93 BW het verbod van het gemeenschappelijke tes-
tament opgenomen: 
'Een uiterste wil die bij dezelfde akte door twee of meer personen is gemaakt, is 
nietig.' 
Dit verbod houdt verband met de herroepelijkheid van de uiterste wilsbe-
schikking (art. 4:42 lid 2 BW). Vandaar dat hier aandacht wordt besteed aan 
21. In deze zin ook de conclusie van advocaat-generaal Wijnveldt. 
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dit vormvoorschrift. Het verbod kwam al voor in het Ontwerp Meijers in art. 
4.3.5.1 lid 1, zij het dat het verbod destijds anders geformuleerd was: 
'Behoudens hetgeen hierboven omtrent huwelijkse voorwaarden is bepaald, zijn 
uiterste willen nietig die bij dezelfde akte door twee of meer erflaters zijn ge-
maakt, of die door een erflater aan wederkerige of onderlinge beschikkingen zijn toe-
gevoegd fcurs. FS).' 
Het niet-gecursiveerde gedeelte komt vrijwel overeen met het huidige art. 
4:93 BWen verbiedt het gemeenschappelijke testament, te weten een testament 
dat uiterste wilsbeschikkingen bevat van meer dan één persoon, waarbij ie-
dere testateur zijn eigen beschikkingen maakt. Het mutuele testament, een 
species van het gemeenschappelijke testament, waarbij de testateurs elkaar 
bevoordelen, is met dit verbod ook in de ban. De inhoud van de uiterste wils-
beschikkingen is overigens niet relevant. Hier is immers sprake van een 
vormvoorschrift. De woorden'uiterste willen' uit het Ontwerp Meijers dienen 
gelezen te worden als 'uiterste wilsbeschikkingen'. Meijers zag het onderha-
vige vormvereiste niet als onlosmakelijk verbonden aan de uiterste wilsbe-
schikking; hij vond het slechts 'wenselijk'.22 In het eerste Ontwerp van Wet 
werden de hiervoor door mij in art. 4.3.5.1 lid 1 gecursiveerde woorden ge-
schrapt met als motivering dat deze: 
'door een misstelling in de tekst zijn gekomen en geen betekenis hebben naast de 
woorden "die bij dezelfde akte door twee of meer erflaters zijn gemaakt".'23 
Het is mij (ook) niet duidelijk wat Meijers met de zinsnede beoogd heeft. In 
de toelichting op de tekst lees ik dat het artikel beantwoordt aan art. 4:977 
BW (oud). Art. 4:977 BW (oud) luidde als volgt: 
'Geen uiterste wil kan bij dezelfde akte door twee of meer personen gemaakt 
worden, het zij ten voordele van eenen derde, het zij onder den titel van eene we-
derkerige of onderlinge beschikking.' 
Het verbod van art. 4:977 BW (oud) gold vooralle uiterste wilsbeschikkingen. 
De zinsnede vanaf 'het zij' verdiende destijds dan ook geen schoonheids-
prijs.24 Ook art. 4:977 BW (oud) betrof geen bevoegdheidsregel doch slechts 
een vormvoorschrift, hetgeen niet alleen volgde uit de plaatsing van het arti-
kel in de vierde afdeling: 'Van den vorm der uiterste willen', maar ook uit HR 
2 februari 1939, NJ 1939, 846 (EMM), in welk arrest een in Duitsland geslo-
ten Erbvertrag (en de herroepelijkheid daarvan) punt van geschil was: 
22. TM, p. 338 
23. Ontwerp van Wet, 3771, nr. 2 en Memorie van Toelichting, 3771, nr. 3, p. 17. 
24. Pitlo-Van der Burght, Erfrecht, nr. 93. Zie ook Klaassen-Eggens-Luijten, Erfrecht, p. 136 die 
de zinsnede aanduidt als 'overbodig' en 'misleidend'. Van der Ploeg, Enkele erfrechteli)ke 
hoofdstukken van internationaal privaatrecht, p. 78, zag het verbod beperkt en was van me-
ning dat buiten het verbod viel het geval dat twee personen bij dezelfde akte ieder een eigen 
uiterste wil maken. Deze beperkte visie kan geen opgeld doen met betrekking tot het huidige 
art. 4:93 BW, gelet op de tekst van de wet en de parlementaire geschiedenis. 
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'dat art. 977 B.W., wat ook het motief daarvoor geweest zij, niet meer bepaalt dan 
dat geen uiterste wil bij dezelfde acte door twee of meer personen gemaakt kan 
worden, derhalve verbiedt, dat zij dezen vorm daarvoor bezigen, in overeen-
stemming waarmee het dan ook in het Wetboek plaatsing gevonden heeft in de 
afdeeling: "Van den vorm der uiterste willen"; dat het artikel mitsdien een vorm-
voorschrift voor testamenten bevat [...].'25 
Het had niet veel gescheeld of het verbod van art. 4:93 BW had het huidige 
recht niet gehaald. In het Gewijzigd Ontwerp26 werd het artikel geschrapt. 
Minister Beerman motiveerde dit met het volgende: 
'Ook al zou men uitgaan van de wenselijkheid (curs. FS) dat een notaris van de 
uiterste wilsbeschikkingen van twee of meer personen steeds twee of meer akten 
opmaakt, rechtvaardigt deze wenselijkheid naar de mening van de ondergete-
kende echter niet een algemene regel, volgens welke alle uiterste wilsbeschikkin-
gen die in één akte voorkomen nietig zijn, indien het beschikkingen van twee of 
meer personen betreft [...]. 
Immers de vrees voor het in de rechtspraktijk terugkeren van de onherroepe-
lijke erfcontracten kan niet rechtvaardigen de nietigverklaring van uiterste wils-
beschikkingen van verschillende erflaters in één akte, indien de wet de algeme-
ne regel bevat dat een erflater zijn uiterste wilsbeschikking steeds eenzijdig kan 
herroepen [...].'27 
De minister opperde hierbij nog dat het mogelijk zou zijn een tuchtrechtelij-
ke sanctie op te nemen in de Wet op het notarisambt op het overtreden van 
het in die wet neer te leggen verbod om 'één notariële akte op te maken van 
de uiterste willen van twee of meer personen of van bewaargeving van onder-
handse uiterste willen door twee of meer personen'.28 
Het schrappen van het verbod berustte dan ook niet op het vormvoor-
schrift zélf, doch op de zwaarte van de sanctie. Met het, weliswaar verworpen, 
amendement van Versteeg en Van Rijckevorsel, dat zag op eerherstel van het 
verbod, werd in september 1965 een eerste aanzet gegeven om het vormver-
bod terug te laten keren in de wet.29 De Commissie Erfrecht was fel gekant 
tegen het laten vervallen van het vormschrift en van mening dat het ontbre-
ken van een dergelijk verbod met zich zou kunnen brengen dat onder testa-
teurs de mening zou kunnen postvatten dat zij hun beschikking - opgeno-
men in een gemeenschappelijk testament - niet meer vrijelijk zouden kun-
nen herroepen.30 
Deze gedachtegang is goed te begrijpen en past inderdaad bij het feit dat 
uiterste wilsbeschikkingen in ons stelsel te allen tijde herroepelijk zijn. Nog-
maals merk ik op dat ik mij niet aan de indruk kan onttrekken dat testateurs 
25. Zie over art. 4:977 BW (oud) onder meer Van der Ploeg, Wat is een uiterste wil?, p. 29 e.v. en 
Van der Burg, De opheffing van het verbod van gemeenschappelijke en mutuele testamenten 
in Boek 4 N.B.W.WPNR 5106 (1970). 
26. Gewijzigd Ontwerp van Wet, 3771, nr. 7. 
27. Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 69. 
28. Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 70. De huidige Wet op het notarisambt bevat op het 
gebied van de uiterste wilsbeschikkingen slechts het verbod om in een akte houdende uiterste 
wilsbeschikkingen ook andere rechtshandelingen op te nemen (art. 20a Wna). 
29. Amendement, 3771, nr. 21. 
30. Rapport II, Commissie Erfrecht, p. 151 e.v. Zie nr. 1 van dit hoofdstuk. 
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ook regelmatig in deze veronderstelling leven als de tes tamenten in eikaars 
bijzijn zijn gepasseerd. 
Tabel 3 
Het veldonderzoek gaf het volgende beeld wat betreft de vraag of echtgenoteiyfcart-
ners in de praktijk eikaars testament willen tekenen (vraag 3): 
Ja, zij willen eikaars testa- Nee, zij willen niet eikaars 
ment tekenen testament tekenen 
Totaal (245) 78% 22% 
Familiepraktijk (36) 53% 47% 
De resultaten op vraag 3 maken duidelijk dat aangenomen mag worden dat testateurs, 
daar waar het betreft 'langstlevende-testamenten', in de veronderstelling kunnen le-
ven, mede als gevolg van het feit dat het testament in eikaars bijzijn wordt gepasseerd, 
dat zij een contract afsluiten, waarbij uit de aard niet snel aan 'herroepelijkheid' zal 
worden gedacht. 
Tabel 4 
Van de 'groep Totaal' rapporteerde een aantal van 187 respondenten over het percen-
tage van gevallen waarin men eikaars testament wil tekenen. In de groep 'Familie-
praktijk' betrof dit 19 respondenten. Uit het volgende overzicht (tabel 4), waarin is 
aangegeven hoeveel respondenten een bepaald percentage opgaven waarin echtgeno-
tei^iartners eikaars testament willen tekenen, kan worden afgeleid dat het in ieder ge-
val geen zeldzaamheid betreft. 
Totaal (187) Familiepraktijk (19) 
'Tekenen stukken van ander' Aantal respondenten Aantal respondenten 
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In 1981 keerde het verbod terug in art. 4.3.5.1 van het Ontwerp Invoerings-
wet.31 Doorslaggevende reden was dat het notariaat, zoals bleek uit overleg 
met de Commissie Erfrecht, onveranderd op het standpunt stond dat een ge-
meenschappelijk testament te licht bij een of beide testateurs de indruk kon 
wekken dat de beschikkingen niet eenzijdig konden worden herroepen. 
Hiermee is thans mede het motief van het huidige verbod gegeven, waar de 
Hoge Raad het motief in 1939 in het midden liet. 3 Een verbod dat in het ver-
lengde ligt van - en ter ondersteuning van - de absoluutheid van de herroe-
pelijkheid. 
3.2. Het gemeenschappelijke testament versus het Duitse 
gemeinschaftliches Testament 
Men verwarre het gemeenschappelijke testament, hiervoor omschreven als 
een testament dat uiterste wilsbeschikkingen bevat van meer dan één per-
soon, waarbij de inhoud van de uiterste wilsbeschikkingen niet van belang 
is, niet met het Duitse gemeinschaftliches Testament (§ 2265 BGB e.V.). Op zich 
kan ook - volgens de heersende leer - 3 4 sprake zijn van een gemeinschaftli-
chesTestament indien echtgenoten in afzonderlijke akten testeren. Het betreft 
hier de zogenaamde 'subjektive Theorie', waarover in par. 4 van hoofdstuk V 
meer. De vorm is op zich derhalve niet doorslaggevend. Wel kan mede uit het 
feit dat de uiterste wilsbeschikkingen in één akte opgenomen zijn de conclu-
sie worden getrokken dat de betrokken echtgenoten de wil hebben om ge-
meenschappelijk te testeren. Wordt geconcludeerd dat sprake is van een ge-
meinschaftliches Testament dan zijn het derhalve de rechtsgevolgen, die wor-
den gekoppeld aan deze wijze van testeren, en niet (zo zeer)35 de vorm die de 
in het oog springende kenmerken vormen van het gemeinschaftliches Testa-
ment in vergelijking met het 'normale' Testament. Wat de rechtsgevolgen be-
treft, moet onder meer gedacht worden aan een beperking of uitsluiting van 
de mogelijkheid om bepaalde beschikkingen te herroepen (§ 2271 BGB). 
4. Nuancering van de absoluutheid van de 
herroepelijkheid ? 
Nu op zich de herroepelijkheid van de uiterste wilsbeschikking geen heilig 
beginsel blijkt te zijn, zoals hiervoor beschreven, mag de vraag gesteld wor-
den of in bepaalde gevallen een nuancering op dit uitgangspunt gemaakt 
moet worden. Zijn er omstandigheden die een uitzondering op de (onbe-
31. 17 141, nr. 4. 
32. Memorie van Toelichting, 17 141, nr. 3, p. 56 e.v. Zie ook Memorie van Toelichting, 27 245, 
nr. 3, p. 11. 
33. Ook het voorkomen van beïnvloeding zou als motief voor het verbod kunnen gelden.Van der 
Ploeg, Enkele erfrechtelijke hoofdstukken van internationaal privaatrecht, 1961, p. 78, en de 
daar vermelde literatuur. Wellicht dat Meijers in zijn toelichting op zijn ontwerp met 'ge-
wenst' hier ook op doelde. Het bemvloedingsmotief treft men niet aan in de moderne erfrech-
telijke literatuur onder het oude recht. 
34. Zie onder meer Frank, Erbrecht, p. 145 en Palandt-Edenhofer, BGB, vor § 2265, Rn. 2. 
35. Overigens bestaan er wel enkele bijzonderheden wat betreft de vormvoorschriften (§ 2266 
BGB en § 2267 BGB). 
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perkte) herroepelijkheid rechtvaardigen? Het ligt hierbij voor de hand een 
blik te werpen op de oude contractuele erfstellingen en legaten van art. 1:146 
BW (oud) e.v. Met deze regeling wilde de wetgever in het belang van de maat-
schappij het aangaan van huwelijken bevorderen.36 Deze beweegreden past 
niet bij de contractuele erfstellingen en legaten staande huwelijk, die overi-
gens pas mogelijk waren sinds de opheffing van het onveranderlijkheidsbe-
ginsel, als gevolg van de Lex van Oven van 1 januari 1957. Zo men wil, kan 
hier als beweegreden gezien worden het 'in stand houden' van het huwelijk. 
Wellicht wordt het onherroepelijk verkrijgen van erfrechtelijke aanspraken 
als een prikkel ervaren om het huwelijk aan te gaan, dan wel in stand houden. 
Denk hierbij bijvoorbeeld aan het geval een van partners zijn of haar ver-
diencapaciteit ziet verminderen, mede in het belang van de ander. Op maat 
gesneden huwelijkse voorwaarden kunnen hier echter ook dienst doen. Bo-
vendien rijst de vraag of een contractuele erfstelling of legaat niet vervalt na 
echtscheiding.37 Vervalt de contractuele regeling bij echtscheiding dan kan 
mijns inziens niet met droge ogen beweerd worden dat met de contractuele 
erfstellingen en legaten het aangaan van een huwelijk bevorderd zou worden 
casu quo bevorderd kon worden. Het aangedragen motief zou dan derhalve 
slechts betrokken kunnen worden op de giften van tegenwoordige goederen. 
Ik denk dat niemand in deze roerige tijden op het gebied van het perso-
nen- en familierecht zal warmlopen voor het nuanceren van de herroepelijk-
heid met als doel - mocht het al baten - het huwelijk als zodanig te bevorde-
ren.Van Mourik signaleert echter wel dat er behoefte is aan de mogelijkheden 
om het aangaan van het huwelijk afhankelijk te stellen van erfrechtelijke voor-
uitzichten. 8 Ik kan mij goed voorstellen dat partners onderling, onder om-
standigheden, de zekerheid willen hebben dat zij als erfgenaam of legataris 
optreden. Voor echtgenoten en geregistreerde partners zijn sinds de inwer-
kingtreding van het huidige erfrecht weliswaar met de 'andere wettelijke 
rechten' van art. 4:28 BW e.v. dwingendrechtelijke erfrechtelijke aanspraken 
in het leven geroepen, doch deze moeten aangemerkt worden als een nood-
verband en hebben slechts een alimentair karakter. 
Het zekerheidsaspect speelt ook indien erfrechtelijke toezeggingen gelden als 
tegenprestatie voor 'bewezen diensten'.*9 Men kan hier denken aan het voor 
zijn of haar rekening nemen van de huishouding of het meewerken in het be-
drijf van de ander. Vanzelfsprekend verdienen regelingen die werken tijdens 
leven de voorkeur, maar dit wil niet zeggen dat regelingen in het erfrecht 
geen bestaansrecht hebben. Onder omstandigheden schieten overigens de 
'andere wettelijke rechten' te hulp (art. 4:36 BW). 
Indien ons recht in dit kader geen mogelijkheden 'ter zake des doods' zou 
bieden, zou een heroverweging van de absoluutheid van de herroepelijkheid 
moeten plaatsvinden. 
36. De Bruijn-Soons-Kleijn, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht p. 635 en de daar aan-
gehaalde literatuur. 
37. Hier wordt nader op ingegaan in nr. 2.2 van hoofdstuk V. 
38. Van Mourik, Gedachten over erfovereenkomsten en gemeenschappelijke testamenten, Op-
recht, Struyckenbundel, p. 219 e.v. 
39. Dat dit in de praktijk gebeurt, blijkt uit HR 1 februari 1855,W 1617 en HR 18 april 1941, NJ 
1941, 940 (EMM). Hoewel dit 'oude gevallen' zijn, kan hieruit afgeleid worden dat de wens 
(om op deze wijze te belonen) er kan zijn. Zie over deze arresten nr. 2.3.1 van hoofdstuk III. 
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De herroepelijkheid kan ook met zich brengen dat het vertrouwen van de ene 
partner, die in de veronderstelling leeft dat hij of zij erfgenaam of legataris 
van zijn of haar partner is, ernstig beschaamd wordt. Terwijl dit vertrouwen 
wellicht er toe heeft geleid dat ten behoeve van deze partner - die bijvoor-
beeld door een herroeping het vertrouwen schaadt - beschikkingen getrof-
fen zijn. Daarbij is het met name van belang dat in de notariële praktijk in de 
regel de bespreking van testamenten van partners, en het passeren daarvan, 
in eikaars bijzijn plaatsvindt. Ik verwijs naar tabel 2. Ter bescherming van dit 
(vals) opgewekte vertrouwen zou men de herroepelijkheid kunnen nuanceren 
in die zin dat bijvoorbeeld herroeping niet mogelijk zou moeten zijn zonder 
kennisgeving van de herroeping aan de ander. Men zou ook verdergaande 
rechtsgevolgen kunnen verbinden aan dit opgewekte vertrouwen, zoals dat 
gebeurt bij het gemeinschaftlichesTestament in Duitsland. 
'Die Regelung des Widerrufs wechselbezùglicher Verfugungen erklart sich so-
mit aus dem Gedanken des Vertrauensschutzes; der andere Ehegatte soll in sei-
nem Vertrauen auf den Bestand der wechselbezüglichen Verfügungen im ge-
meinschaftlichen Testament geschützt werden.'40 
Tegen dit alles kan echter ingebracht worden dat maar voorkomen moet wor-
den dat dit vertrouwen gewekt wordt. 
Ook buiten affectieve relaties zijn er gevallen waarin de herroepelijkheid 
van de uiterste wilsbeschikking in de weg zou kunnen zitten.41 In de Toelich-
ting op het Voorontwerp Schenking42 wordt gewezen op het feit dat iemand 
plausibele redenen kan hebben zich tijdens zijn leven jegens een ander te 
verbinden tot een prestatie (om niet) bij het overlijden. Gedacht wordt hierbij 
aan het belonen van degene die de aanstaande erflater verzorgt en zich daar-
toe (bovenmatige) opofferingen getroost. Het aankondigen van erfrechtelijke 
tegemoetkomingen zal de zorgverlener - indien hij weet heeft van de herroe-
pelijkheid van uiterste wilsbeschikkingen - niet direct tot blijdschap en 
dankbaarheid stemmen. In Duitsland is in dit kader het 'Versorgungsvertrag' 
bekend. De een verplicht zich tot verzorging en onderhoud van de andere 
contractspartij, terwijl de ander de zorgverlener onherroepelijk tot erfge-
naam of legataris benoemt.43 In voormeld Voorontwerp Schenking wordt 
ook het geval genoemd dat iemand de kredietwaardigheid van een van zijn 
erfgenamen wil versterken door zich tijdens zijn leven te binden tot een pres-
tatie om niet bij zijn overlijden. Ook kan men denken aan de bedrijfsopvol-
ging door middel van uiterste wilsbeschikking. Hoewel dit niet de meest ge-
ëigende weg is om een goede bedrijfsopvolging gestalte te geven, is een testa-
mentaire bedrijfsopvolging geen uitzondering. De ongenuanceerde herroe-
pelijkheid zal de beoogde bedrijfsopvolger, die misschien zelfs een blik in het 
testament van de zittende ondernemer heeft mogen werpen, als een zwaard 
van Damocles boven het hoofd hangen. Hij wil enige zekerheid, terwijl de-
40. MunchKomm - Musielak, § 2271, Rn. 1. 
41. Buijmng, Beschouwingen over het verblijvensbeding, diss. Groningen, p. 40 merkte in bre-
der verband op: 'De praktijk heeft niet genoeg aan testamenten, die eenzijdig herroepelijk 
zijn. Zij heeft behoefte aan zekerheid en daarin is niets onbehoorlijks.' 
42. P. 897. 
43. Frank, Erbrecht, p. 163. Ook wel 'Verpfrundungsvertrag' genoemd. Schlüter, Erbrecht, Rn. 
261. Hierover meer in nr. 3.3.4 van hoofdstuk V. 
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gene wiens bedrijf het betreft wellicht nog een slag om de a rm wil houden 
Ook hier kunnen overigens de 'andere wettelijke rechten' een corrigerende 
rol spelen (art. 4 38 BW) 
Het voorkomen van het beschamen van vertrouwen en de behoefte aan het 
hebben van enige erfrechtelijke zekerheid zijn voor mij de redenen om te 
pleiten voor mogelijkheden tot het aanbrengen van nuancer ingen op de her-
roepehjkheid van uiterste wilsbeschikkingen 
Zouden echter buiten het erfrecht om regelingen mogelijk zijn die kunnen 
voorkomen dat dit ver t rouwen beschaamd wordt, en waarmee maatwerk wat 
betreft het geven van zekerheid mogelijk is, dan lijkt het op zich niet nodig 
iets aan de absoluutheid van de herroepelijkheid te doen 4 Het is immers 
geen must om regelingen in een erfrechtelijk jasje te stekenl 
Het notariaat dient er in ieder geval voor te waken dat erfrechtelijk vertrou-
wen gewekt wordt indien echtgenoteryfciartners tegelijkertijd testeren. 
Tabel 5 
Ja, herroepelijkheid Nee, herroepehjkheid 
is (apart) item is geen (apart) item 
Totaal (246) 96% 4% 
Famihepraktijk (37) 97% 3% 
Uit tabel 5 lijkt de conclusie te mogen worden getrokken dat de herroepehjkheid in ie-
der geval voldoende op het programma staat bij de bespreking4iet passeren van de 
langstlevende-testamenten (vraag 4) Een 100%-uitslag is hier gewenst Blijkbaar 
neemt dit nog niet de indruk weg dat van een contract sprake is Zie tabel 3 
Tabel 6 
Het beeld wordt met tabel 6 somberder Van de 'groep Totaal' rapporteerde een aantal 
van 58 respondenten over het percentage van gevallen waarin men van de herroepe-
hjkheid inderdaad een (apart) item maakt In de groep 'Famihepraktijk' betrof dit 15 
respondenten In het volgende overzicht is aangeven hoeveel respondenten een be-
paald percentage opgaven waarin de herroepelijk apart op de agenda stond Hieruit 
blijkt mijns inziens dat er niet altijd voor gewaakt wordt dat echtgenotervfrartners af-
gaan op blind vertrouwen in elkaar Het ene geval is vanzelfsprekend het andere niet, 
doch mijns inziens moet het fenomeen van de herroepehjkheid altijd besproken wor-
den 
44 Een onherroepelijke uiterste wilsbeschikking bewerkstelligt als zodanig nog met dat, bijvoor-
beeld, het gelegateerde goed aanwezig is bij het overlijden van de testateur Een contractuele 
erfgenaam moet afwachten wat hij in de nalatenschap aantreft Er zijn aanvullende regelin-
gen nodig om meer zekerheid te bieden 
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Totaal (58) Familiepraktijk (15) 
' (apart) item' Aantal respondenten Aantal respondenten 
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Ill 
Indirecte erfrechtelijke binding? 
1. Via omwegen naar quasi-contractueel erfrecht? 
Reeds in par. 1 van hoofdstuk I moest ik constateren dat erfrecht met 'bin-
dende elementen' een illusie is onder het huidige erfrecht. De vraag die dan 
opkomt, is of niet op andere wijze de eventuele gewenste binding bereikt kan 
worden door de herroepelijkheid indirect te nuanceren. Gedacht kan worden 
aan het plaatsen van een stok achter de deur, waardoor de testateur een her-
roeping wellicht uit zijn hoofd zal laten, dan wel het werken met overeen-
komsten met werking na overlijden, die uit de aard niet eenzijdig te herroe-
pen zijn. 
Ook in het huidige erfrecht vindt de wetgever het in bepaalde gevallen onge-
wenst en ongepast dat vóórdat de nalatenschap is opengevallen overeenkom-
sten met betrekking tot die nalatenschap worden gesloten. Een verbod in 
deze zin, welk verbod mijns inziens als een concretisering gezien moet wor-
den van de regel dat een rechtshandeling nietig is die door inhoud of strek-
king in strijd is met de goede zeden (art. 3:40 BW), is thans neer gelegd in 
art. 4:4 lid 2 BW.1 Een verbod dat mijns inziens ook aansluit bij de herroepe-
lijkheid en de testeervrijheid, en nodig is indien herroepelijkheid als dwin-
gendrechtelijke gevolg van de uiterste wilsbeschikking heeft te gelden. 
Niet alleen de erflater moet vrij blijven om tot zijn dood de bestemming van 
de nalatenschap te kunnen bepalen, maar ook degenen die (eventueel) aan-
spraken kunnen doen gelden op de nalatenschap moeten zich niet door 
rechtshandelingen, vóór het openvallen van de nalatenschap verricht, kun-
nen beperken of beperkt worden in de vrijheid om (eventuele) erfrechtelijke 
bevoegdheden die Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek hen geeft, uit te oefe-
nen. Hier is lid 1 van art. 4:4 BW aan de orde. De wetgever biedt hier bescher-
ming tegen lichtvaardig handelen. Lichtvaardigheid zal voortvloeien uit het 
feit dat de bevoegdheden waarover men beschikt niet concreet zijn, of uit het 
1. Memorie van Toelichting, 17 141, nr. 3,p. 7e.v. 
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feit dat degene die beschikt heeft de impact van de verrichte rechtshandelin-
gen niet meer voelt. 
In lid 1 van art. 4:4 BW zijn de rechtshandelingen die de strekking hebben 
een persoon te belemmeren in zijn vrijheid om erfrechtelijke bevoegdheden 
uit te oefenen het onderwerp. In lid 2 gaat het over de overeenkomst over de 
nog niet opengevallen nalatenschap. Dit verbod ziet zowel op de eigen nala-
tenschap als de nalatenschap van een derde. 
Onder het oude recht werd in art. 4:921oud lid 2 BW - en daarvóór in art. 
1370 lid 2 Boek 4 BW (oud) - een regeling gegeven waarvan het lijkt dat deze 
een algemenere, minder concrete, strekking had dan het huidige art. 4:4 BW. 
Dit 'oude' verbod wordt slechts behandeld voor zover dat nodig is om art. 4:4 
BW te begrijpen.2 Om steun te vinden voor mijn gedachte dat de oude juris-
prudentie en literatuur op dit gebied hun belang grotendeels verloren heb-
ben, citeer ik uit de parlementaire stukken:3 
'Bij arrest van 26 maart 1965, NJ 1966, 328, heeft de Hoge Raad reeds beslist dat 
een vennootschappelijk verblijvensbeding, aangegaan voor het geval van ont-
binding der vennootschap bij overlijden van een vennoot, niet strijdig is met ar-
tikel 1370 lid 2, daar dit niet is een regeling omtrent de nalatenschap als zodanig 
van de overleden vennoot. Door de beperkte strekking van het nieuwe lid 2 
heeft de vraag naar de geldigheid van dit soort bedingen nu ook buiten het ven-
nootschapsrecht haar belang verloren.' 
Terugblikken heeft derhalve geen prioriteit, zeker nu een heldere definitie 
van een uiterste wilsbeschikking in art. 4:42 lid 1 BW voorhanden is. De 
vraagstukken of iets kon worden gekwalificeerd als uiterste wilsbeschikking, 
en nietig was omdat niet aan de vormvoorschriften werd voldaan, dan wel of 
sprake was van een verboden overeenkomst, gingen immers vaak hand in 
hand. HR 25 april 1929, NJ 1929,1319 (Van Doveren) illustreert dit: 
'Dat dit beding wel is waar inhoudt een verklaring van hetgeen Peter van Dove-
ren wil, dat na zijn dood zal geschieden, doch zoodanige inhoud alleen het be-
ding nog niet maakt tot een uitersten wil in den zin der wet, omdat daartoe naar 
luid van art. 922 B.W. mede vereischt ware, dat Peter van Doveren de verklaring 
eenzijdig herroepen kon, wat hem echter uithoofde van art. 1374, lid 2, B.W. niet 
meer vrij stond; [...] 
dat bij de toelichting op het middel nog is betoogd, dat het beding - in strijd 
met art. 1370 lid 2 B.W. - een beschikking inhield over de nog niet opengevallen 
nalatenschap van Peter van Doveren, maar ook dit betoog faalt, omdat dit be-
ding den mede-contractant van Peter van Doveren tegenover diens rechtver-
krijgenden niet wil brengen in de rechtspositie van een legataris, doch hem te-
genover die rechtverkrijgenden de rechten wil verschaffen, die uit overeenkomst 
voortvloeien;' 
2. In zijn diepgaand onderzoek 'Overeenkomsten over nog met opengevallen nalatenschappen', 
WPNR 5631 (1982) en WPNR 5632 (1982) noemt DenTonkelaar als motieven die in de Code 
Civil en het oude Burgerlijk Wetboek ten grondslag lagen aan het verbod: 1) de onwelvoeghjk-
heid; 2) het speculatieve karakter van de overeenkomsten; 3) het voorkomen van situaties, 
waarin men iemand dood wenst. 
3. Memorie vanlbelichting, 17 141, nr. 3, p. 7. 
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De behandeling van art. 4:4 BW verdient een schone lei, waarmee ik niet wil 
ontkennen dat ook dit artikel een vrucht is van het erfrechtelijke verleden. 
Gaat men op zoek naar methoden om via een achterdeur het erfrechtelijke 
huis binnen te dringen, om aldaar 'bindende elementen' af te leveren, dan 
treft men de leden 1 en 2 van art. 4:4 BW aan als bewakers. In hoeverre deze 
bewakers hun werk doen, zal hierna blijken. 
2. Mogelijkheden met 'erfrechtelijk belemmerende 
rechtshandelingen'? 
2.1. Een ruim verbod; spelen motieven een rol? 
Art. 4:4 lid 1 BW bepaalt dat een voor het openvallen van een nalatenschap 
verrichte rechtshandeling nietig is, voor zover zij de strekking heeft een per-
soon te belemmeren in zijn vrijheid om bevoegdheden uit te oefenen, welke 
hem krachtens Boek 4 met betrekking tot die nalatenschap toekomen. Het 
verbod kan als ruim worden aangemerkt. Hier volgen een aantal argumenten 
om deze bewering te staven. 
Er wordt verwezen naar de bevoegdheden die in Boek 4 van het Burgerlijk 
Wetboek worden toegekend. Het verbod ziet derhalve niet alleen op de positie 
van degenen die eventueel aanspraken kunnen doen gelden op de nalaten-
schap, zoals (versterf) erfgenamen, legatarissen, legitimarissen en personen 
met 'andere wettelijke rechten', maar ziet ook op de positie van de aspirant-
erflater. Deze heeft immers de bevoegdheid om te testeren door middel van 
het maken van een uiterste wilsbeschikking. Ook heeft hij het recht de uiter-
ste wilsbeschikking steeds eenzijdig te herroepen (art. 4:42 BW).4 Hierbij 
moet wel nog worden opgemerkt dat art. 4:4 lid 1 BW slechts ziet op bevoegd-
heden die te vinden zijn in Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek, hetgeen een 
beperking zou inhouden. 
Stel erflater heeft zijn zoon in zijn testament tot erfgenaam benoemd on-
der de ontbindende voorwaarde dat de zoon een van hem in het verleden 
ontvangen schenking met toepassing van art. 7:182 lid 2 BW juncto 4:178 lid 
2 BW tracht te bevrijden van het schenkingsbewind. Is deze voorwaarde nie-
tig? In ieder geval niet op grond van art. 4:4 lid 1 BW. Maar wellicht wel op 
grond van art. 3:40 BW in het algemeen. 
'Uiteraard mag uit het onderhavige artikel niet a contrario worden afgeleid dat 
een making onder potestatieve voorwaarde, welke de strekking heeft de bevoor-
deelde in zijn vrijheid te belemmeren om andere bevoegdheden dan die in Boek 
4 toegekend uit te oefenen, steeds geldig zou zijn. In dergelijke gevallen zal de 
4. Zie ook Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 4. DenTonkelaar, Overeenkomsten over nog 
niet opengevallen nalatenschappen, WPNR 5632 (1982), speelt advocaat van de duivel door 
op te merken dat, gelet op de letterlijke tekst, art. 4:4 lid 1 BW niet van toepassing is indien 
iemand zich vrijwillig beperkt in zijn erfrechtelijke bevoegdheden. Hij leidt dit af uit het ge-
bruik van het woord 'vrijheid'. De strekking van de regeling laat deze zienswijze echter niet 
toe, zo erkent ook DenTonkelaar. 
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beschikking moeten worden getoetst aan goede zeden, openbare orde en dwin-
gende wet (artikel 3.2.7);'5 
Deze toets kan de hiervoor bedoelde testamentaire bepaling (ontbindende 
voorwaarde) mijns inziens niet doorstaan.6 Dwingende erfrechtelijke regels 
kunnen niet door een omweg (strafsanctie) de das worden omgedaan. 
Het verbod kan bovendien als ruim aangemerkt worden, omdat het niet 
spreekt van 'verhinderen' doch van 'belemmeren'.Van Dale omschrijft 'belem-
meren'onder meer als: 'het vrije gebruik bemoeilijken'. Het verbod ziet mijns 
inziens niet alleen op gevallen waarin iemand een erfrechtelijke bevoegdheid 
wordt Ontnomen', maar ook op situaties waarin de betrokkene, indien hij van 
zijn bevoegdheden gebruik wil maken, dit niet kan doen zonder voor hem 
nadelige gevolgen van welke aard dan ook, of zonder nadere hindernissen te 
moeten nemen. Indien bijvoorbeeld in een uiterste wilsbeschikking is be-
paald dat degene die als erfgenaam wordt benoemd, zijn positie van erfge-
naam alsnog ontnomen ziet worden, indien hij gebruik maakt van de be-
voegdheid om een 'verboden beschikking' in de zin van art. 4:62 BW te ver-
nietigen, dan is deze 'strafsanctie' nietig. De bevoegdheid is weliswaar niet 
ontnomen, maar er is wel sprake van belemmeren. De betrokken erfgenaam 
zal op zijn minst, gelet op de in het testament opgenomen sanctie, nog een 
nachtje slapen alvorens tot vernietiging van de beschikking over te gaan. Zie 
ook hierna par. 2.3.1 van dit hoofdstuk. 
Minister Polak liet aan duidelijkheid niets te wensen over: 
'Voor het overige snijdt artikel 4.1.3b directe en indirecte (curs. FS) belemmerin-
gen in erfrechtelijke vrijheden naar het oordeel van ondergetekende echter te-
recht af.'8 
Ook de woorden 'de strekking heeft' zouden in stelling kunnen worden ge-
bracht ter ondersteuning van het betoog dat het verbod ruim gezien moet 
worden. Hiervoor is steun te vinden in art. 3:40 BW, van welk artikel immers 
gezegd kan worden dat dit de basis vormt van art. 4:4 lid 1 BW In art. 3:40 
BW komt eveneens het woord 'strekking' voor. 'Strekking' ziet in art. 3:40 
BW mede op het feit dat ook rechtshandelingen die indirect strijdig zijn met 
art. 3:40 BW nietig zijn.10 Dit bevestigt de gedachte dat ook strafsancties (bij-
voorbeeld onterving/in de legitieme stelling), die werken indien iemand ge-
bruik maakt van een erfrechtelijke bevoegdheid, nietig zijn. Zo is het niet 
mogelijk rechtsgeldig te bepalen dat een onterving volgt (ontbindende voor-
5. Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 5. 
6. Uit de aangehaalde passage kan men overigens eveneens afleiden dat art. 4.4 lid 1 BW een 
species is van art. 3:40 BW. 
7. Memorie van Antwoord, 3771, nr 6, p. 4. De vraag komt op of de beschikking zélf ook nietig 
is. Zie hierna ook par. 2.3.3 van dit hoofdstuk. 
8. Memorie van Antwoord, 3771, nr. 133, p. 40 e.v. De minister maakte deze opmerking in het 
kader van art. 4.3.3.14b, welke bepaling destijds de cautio Socini uitdrukkelijk mogelijk 
maakte, ondanks het bestaan van art. 4:4 lid 1 BW. 
9. Zie bijvoorbeeld de hiervoor aangehaalde passage met betrekking tot belemmeringen in de 
uitoefening van bevoegdheden buiten Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek. 
10. Hijma 2003 (T&C Vermogensrecht), art. 3:40 BWaant. 2. 
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waarde) indien een erfgenaam het testamentaire bewind tracht op te heffen 
op basis van de 'vijfjaarsregeling' in art. 4:178 lid 2 BW.11 
De woorden 'de strekking' lijken bovendien aan te geven dat rechtshandelin-
gen die als 'motief' hebben iemand te belemmeren in het uitoefenen van zijn 
erfrechtelijke bevoegdheden, eveneens onderworpen zijn aan de verbodsbe-
paling. De subjectieve beleving van degene die belemmerd zou (moeten) wor-
den, lijkt dan irrelevant. 
Gesteund wederom door de betekenis van de gebezigde tekst in art. 3:40 
BW, waarmee ook aangegeven wordt dat motieven een rol spelen,12 is het be-
toog verdedigbaar dat het verbod met de woorden 'de strekking' uitgebreid 
wordt. Dit in die zin dat indien de rechtshandeling als omschreven in art. 4:4 
lid 1 BW is verricht met als doel iemand te belemmeren, dit voldoende is om 
in strijd met art. 4:4 lid 1 BW te handelen, ook al voelt de betrokkene zich in 
het geheel niet belemmerd. 
Anderzijds zou men in de betreffende bewoordingen een beperking kunnen 
lezen, in die zin dat indien het motief 'willen belemmeren' ten tijde van het 
verrichten van de rechtshandeling ontbreekt, een rechtshandeling niet nietig 
is, ondanks het feit dat de rechtshandeling iemand belemmert in de uitoefe-
ning van zijn erfrechtelijke bevoegdheden. De inhoud van de rechtshandeling 
is dan niet van belang. 
Geeft men de woorden'de strekking'de hiervoor beschreven inhoud dan zou 
dat betekenen dat uitleg van de rechtshandeling nodig zou zijn en gezocht 
zou moeten worden naar de motieven achter de rechtshandeling. Hoewel ik 
zeer weinig voor deze gedachte voel, mede omdat de rechtsonzekerheid 
hoogtij zal vieren, kan deze uitlegvisie verdedigd worden. De woorden 'de 
strekking' in art. 7:177 lid 1 BW, alwaar de schenking is geregeld die de strek-
king heeft om pas na het overlijden te werken, geven immers ook aan dat uit-
leg een rol kan spelen.13 In Asser-Van der Ploeg-Perrick wordt de volgende 
vraag aangetroffen, waarvan de beantwoording van belang is voor het thans 
aan de orde zijnde'motiefvraagstuk':14 
'De vraag kan gesteld worden of de verlening van een koopoptie uit te oefenen 
bij het overlijden van de optieverlener al of niet de strekking heeft deze te belem-
meren in zijn vrijheid om zijn erfrechtelijke bevoegdheden uit te oefenen - i.e. 
het maken van een legaat? ' 
11 FW.J.M. Schols, Testamentair bewind naar nieuw erfrecht; Theoretische en praktische varia, 
p. 42 e.v. 
12. Asser-HartkampjVerbintenissenrecht 4-II, nr. 259: 'Een overeenkomst kan onzedelijk zijn 
vanwege haar inhoud, maar ook vanwege haar strekking, waarbij met name de motieven der 
handelende partijen van belang zijn.' 
13. Zie de Toelichting op het Voorontwerp, p. 898 e.v. en ook Verslag, 17 213, nr. 5, p. 4, alsmede 
Nota naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6, p. 3 e.v. Zie ook FW.J.M. Schols, De nieu-
we schenkingsregeling. Een gift voor estate planners '^WPNR 6433 (2001).Voor een nadere 
behandeling wordt verwezen naar par. 2 van hoofdstuk IV. 
14. Asser-Van der Ploeg-Perrick, Erfrecht 6, nr. 79a. Zie ook Asser-Perrick, Erfrecht en Schen-
king 6A, nr. 112. 
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De vraag wordt door de vragensteller zelf beantwoord als volgt: 
'Indien de optie is verleend zonder haar te beperken tot het geval, dat het goed 
bij het openvallen der nalatenschap daartoe behoort, is het antwoord niet moei-
lijk. De partijen bij de optie-overeenkomst was het met te doen om de optieverle-
ner te belemmeren in de legatering van het goed (curs. FS).' 
In de passage die op de aangehaalde tekst volgt, lees ik dat óók indien de op-
tie slechts gold indien het goed tot de nalatenschap behoorde, de optie niet 
gezien wordt als in strijd met het verbod. Ook hier geldt blijkbaar: 'daarom 
was het niet te doen'. Volgens dit handboek speelt, gelet op de gecursiveerde 
tekst, het motief inderdaad een rol.15 Een belangrijke constatering voor de 
vaststelling van de reikwijdte van het verbod. 
Wat opvalt, is dat art. 4:44 BW, welk artikel handelt over uiterste wilsbeschik-
kingen in strijd met de goede zeden of de openbare orde, in beginsel slechts 
ziet op de inhoud van de beschikking. Lid 2 verruimt onder voorwaarden 
(uitdrukken van beweegreden in het testament/beslissend) echter de werking 
van de bepaling, maar dit heeft niet tot gevolg dat het verbod vergeleken kan 
worden met het verbod van art. 3:40 BW, waar uitdrukkelijk ook de strekking 
van een rechtshandeling in strijd kan zijn met de openbare orde of goede ze-
den. Onduidelijk is hoe art. 4:44 BW zich verhoudt tot art. 4:4 lid 1 BW, waar 
wel weer gesproken wordt van 'de strekking'.16 Ik beschouw art. 4:4 BW als 
een species van art. 4:44 BW. 
Om rechtsonzekerheid te voorkomen, zou ik ervoor willen pleiten om de woor-
den 'de strekking heeft' te laten vervallen, ook al wordt hiermee het verbod 
beperkter. Het verbod wordt helder, omdat de 'motieftoets' verdwijnt, als 
men overigens al van mening zou zijn dat het woordgebruik tot een weging 
van motieven noopt. Als de wetgever de motieftoets juist gewild heeft, het-
geen ik echter met de voorhanden zijnde parlementaire stukken niet met ze-
kerheid kan vaststellen, was het in het belang van de rechtszekerheid geweest 
dat een specifiekere toelichting op de reikwijdte van lid 1 van art. 4:4 BW had 
plaatsgevonden. Voorzichtigheid in de testamentenpraktijk is, tot nader or-
der, geboden. Ik ga er vooralsnog van uit dat het verbod ruim bedoeld is. 
Voor een voorbeeld, waarin de problematiek in volle omvang speelt, wordt 
verwezen naar par. 2.3.2 van dit hoofdstuk. 
Tenslotte merk ik op dat het verbod weliswaar ruim is geformuleerd, doch 
dat het niet zo ruim is dat het onterven van versterferfgenamen, het benoe-
men van een bewindvoerder of executeur en dergelijke gezien moet worden 
als belemmeren in de vrijheid om erfrechtelijke bevoegdheden uit te oefenen. 
15. De in het onderhavige handboek gegeven voorbeelden schieten mijns inziens overigens wel 
ver door. Men kan zich immers afvragen of de bevoegdheid om te legateren wel wordt belem-
merd. De betrokkene kan het goed ten aanzien waarvan de optie is verleend, zelfs indien het 
goed niet (meer) in de boedel aanwezig is, legateren. Ik verwijs naar art. 4:117 lid 1 BW en art. 
4:49 BW 
16. De parlementaire stukken zwijgen hierover. De Commissie Erfrecht merkt het onderscheid 
tussen art. 4:44 BW lid 1 en art. 3· 40 BWop, maar betrekt daarbij niet art. 4:4 BW. Zie Rap-
port II, Commissie Erfrecht, p. 43 e.v. 
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Hier is slechts sprake van het teleurstellen in de verwachting dat men (onbe-
zwaard) zou erven.17 Bovendien staat de wetgever degelijke beschikkingen 
toe. 
2.2. Is het verbod een nieuw fenomeen? 
De tekst van lid 1 van het huidige art. 4:4 BW werd voor het eerst aangetrof-
fen in het Gewijzigd Ontwerp. 8 De tekst zou moeten verwoorden hetgeen 
reeds af te leiden was uit art. 1370 lid 2 Boek 4 BW (oud).19 In laatstbedoeld 
artikel was opgenomen: 
'Men kan echter geenen afstand doen van eene erfenis die nog niet opengeval-
len is, noch over zoodanig eene nalatenschap eenig beding aangaan, zelfs niet 
met toestemming van dengenen over wiens nalatenschap gehandeld wordt; be-
houdens de bepalingen van artikel 146 van Boek 1.' 
Tekstueel is art. 1370 lid 2 Boek 4 BW (oud) veel beperkter dan de moderne 
20 
uitvoering. 
De zinsnede vanaf 'noch' ziet op de overeenkomst over de nog niet open-
gevallen nalatenschap, thans vallend onder lid 2 van art. 4:4 BW. Het eerste 
gedeelte van de tekst beperkt zich tot de afstand van een niet opengevallen 
nalatenschap, hetgeen minder ruim is dan het verbod op rechtshandelingen 
die een persoon belemmeren in de vrijheid zijn erfrechtelijke bevoegdheden 
uit te oefenen. Art. 1370 lid 2 Boek 4 BW (oud) ziet daarenboven slechts op 
overeenkomsten. Dit laatste wordt ook geconstateerd tijdens de parlementaire 
behandeling.21 Het ruime art. 4:4 lid 1 BW lijkt dan ook op het eerste gezicht 
zo uit de lucht komen vallen. 
Gelet op het motief dat ten grondslag lag aan het verbieden van de overeen-
komsten van art. 1370 lid 2 Boek 4 BW (oud), te weten het niet mogen beper-
ken van de erfrechtelijke bevoegdheden van erflater en de eventuele erfrech-
telijke verkrijgers, is het evenwel niet vreemd het verbod uit te breiden naar 
alle rechtshandelingen.22 
Een kort uitstapje naar het verleden is hier op zijn plaats. 
Op 4 december 191423 oordeelde de Hoge Raad dat een beding opgenomen 
in een uiterste wilsbeschikking, waarin was bepaald dat een 'boven op de le-
gitieme' toegekend legaat zou vervallen indien de erfgenaanyiegataris niet 
zou dulden dat de verkrijging onder bewind werd gesteld, niet in strijd is met 
de wet. Deze privatieve clausule is een eenzijdige rechtshandeling van erflater, 
die niet is te vangen onder art. 1370 lid 2 Boek 4 BW (oud). 
17. Eindverslag I, 3771, nr. 133, p. 40. 
18. Gewijzigd Ontwerp van Wet, 3771, nr. 7. 
19. Anders dan het huidige art. 4:4 BW was het verbod destijds opgenomen in het verbintenis-
senrecht. 
20. Zie ook art. 4:921 oud lid 2 BW. 
21. Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 3. 
22. Wiersma, Niet erfrechtelijke verkrijgingen bij overlijden naar geldend en toekomstig recht. 
Beekhuisbundel, p. 335. 
23. NJ 1915, 231. 
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Laat men op deze casus het huidige art. 4:4 lid 1 BW los dan zou men an-
ders moeten oordelen. Ook een in een testament opgenomen uiterste wilsbe-
schikking is immers een rechtshandeling die belemmerend kan werken en 
kan vallen onder art. 4:4 lid 1 BW.24 Of het de bedoeling is geweest een cautio 
Socini als deze onder het verbod te laten vallen, laat ik thans in het midden. 
In de loop der tijd werd art. 1370 lid 2 Boek 4 BW (oud) evenwel ruimer uit-
gelegd. Op 25 oktober 198526 oordeelde de Hoge Raad dat art. 1370 lid 2 Boek 
4 BW (oud): 
'... leidt tot nietigheid van rechtshandelingen die de strekking hebben een per-
soon te belemmeren in zijn vrijheid om zijn erfrechtelijke bevoegdheden uit te 
oefenen dan wel strekken tot beschikken over nog niet opengevallen nalaten-
schappen in hun geheel of over een evenredig deel daarvan.' 
Men herkent hierin dan ook al snel art. 4:4 lid 1 BW, waarop de Hoge Raad 
anticipeerde. Het geschil zag overigens niet op een eenzijdige rechtshande-
ling, doch op een overeenkomst.27 Met het vooruitlopen op art. 4:4 lid 1 BW 
werd voor art. 1370 lid 2 Boek 4 BW (oud) duidelijk dat men dit verbod rui-
mer - ook op eenzijdige rechtshandelingen - moest toepassen. Voor zover 
mij bekend werd niet eerder door de Hoge Raad naar art. 4:4 lid 1 BW ge-
lonkt en art. 1370 lid 2 Boek 4 BW (oud) opgerekt. 
Met dit alles is overigens niet gezegd dat vóór genoemd arrest van de Hoge 
Raad van 1985 eenzijdige rechtshandelingen met een erfrechtelijk belemme-
rend karakter niet op andere gronden dan art. 1370 lid 2 Boek 4 BW (oud) nie-
tig konden zijn, dan wel dat men het wenselijk vond dat deze nietig zouden 
zijn. Ik wil hier noemen de conclusie bij HR 5 januari 1937 van advocaat-ge-
neraal Berger,28 die van mening was dat een legitimaris niet mag: 
'[...] worden belemmerd in zijne vrije keuze om óf in de beperking te berusten óf 
zijn voormeld recht uit te oefenen', 
dit baserende op de openbare orde en goede zeden.29 Het betrof in casu een 
clausule opgenomen in een testament (eenzijdige rechtshandeling), waarin 
werd bepaald dat de legitimaris een bepaald bedrag niet hoefde in te bren-
gen, indien werd berust in de uiterste wil die in strijd was met de rechten van 
de legitimaris. De Hoge Raad volgt Berger evenwel niet, en is van mening dat 
de clausule geldig is, mede gelet op het feit dat erflater ook andere breukdelen 
had kunnen vaststellen, rekening houdend met de schenking. 
24. Onder meer Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 4. 
25 Hierover FW.J.M. Schols, Over de cautio van Socinus en de niet-opeisbaarheidsclausule,Van 
Mounkbundel, p. 285 e v. 
26. NJ 1986, 308 (WMK; Grafrecht). 
27. De betrokkene had geschreven: 'geeft tevens te kennen dat na haar overlijden dit graf wordt 
overgeschreven op de oudste in leven zi]nde van de familie Jansen'. Een uitdrukkelijke aan-
vaarding ontbrak, maar toch werd door het Hof en Hoge Raad uitgegaan van een aanvaar-
ding, zodat sprake is van een overeenkomst. 
28. NJ 1937, 551 (EMM). 
29. Asser-Van der Ploeg-Pernck, Erfrecht 6, nr 129 sluit niet uit dat aan het betoog van de advo-
caat-generaal de tekst van art. 4:4 lid 1 BWontleend is. 
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Ook wijs ik op het verbod van art. 4:1089 BW (oud), dat zag op een eenzij-
dige rechtshandeling: 
'Eene bepaling, waarbij de erflater zoude hebben verboden om van het regt van 
beraad en van het voorregt van boedelbeschrijving gebruik te maken, is nietig 
en van onwaarde'. 
Algemeen werd in de moderne erfrechtelijke literatuur geleerd dat ook een 
privatieve clausule, die tracht met een 'strafsanctie' een verkrijger een be-
paalde keuze ((beneficiair) aanvaardeiyterwerpen) te laten uitbrengen, nietig 
is.30 Een equivalent van art. 4:1089 BW (oud) vinden we thans in art. 4:190 
lid 2 BW: 
'De erflater kan de erfgenamen in hun keuze niet beperken. Evenmin kan een 
erfgenaam dienaangaande vóór het openvallen der nalatenschap een beslissing 
nemen.' 
Deze bepaling is overigens naar huidig recht overbodig gelet op lid 1 van art. 
4:4 BW en dient ter voorkoming van verwarring geschrapt te worden. Er 
dient immers voor gewaakt te worden dat de opvatting postvat dat met dit ar-
tikel een uitbreiding van art. 4:4 lid 1 BW beoogd is. Ten aanzien van legata-
rissen ontbreekt overigens een vergelijkbare uitdrukkelijke bepaling (art. 
4:201 BW). De wetgever ziet art. 4:190 lid 2 BWals een bijzondere toepassing 
van art. 4:4 lid 1 BW en vindt deze voor de duidelijkheid gewenst. ' Kiest 
men toch voor handhaving van dit artikel dan is het wenselijk het werkwoord 
'beperken' te wijzigen in 'belemmeren'. Dit om een soepele aansluiting met 
art. 4:4 lidi BW te hebben. 
Wie het betoog van Van der Ploeg32 leest uit 1954 over de privatieve clausule 
ziet eveneens dat in het verleden al (op grond van openbare orde en goede ze-
den) bepaalde privatieve clausules in uiterste wilsbeschikkingen als nietig 
werden aangemerkt. Zo is hij, mede verwijzend naar anderen, van mening 
dat nietig is de privatieve clausule gekoppeld aan een zogenoemde 'verboden 
beschikking', zoals in art. 4:57 BW is bedoeld. Hierbij kan gedacht worden 
aan het inbouwen in het testament van een strafsanctie (onterving/korting) 
indien een erfgenaam van zijn vernietigingsbevoegdheid gebruik maakt. 
Art. 4:4 lid 1 BW komt, zoals gezien, dan ook niet zomaar uit de lucht vallen, 
en moet gelden als een concretisering van heersende opvattingen betref-
fende de openbare orde en goede zeden. 
30 Asser-Van der Ploeg-Perrick, Erfrecht 6, nr. 322, Klaassen-Eggens-Luijten, Erfrecht, p. 251. 
Pitlo-Van der Burght, Erfrecht, p. 279 
31. Memorie van Antwoord I, 3771, nr. 133, p. 63. 
32. Van der Ploeg, De pnvatieve clausule.WPNR 4369 (1954) en WPNR 4370 (1954). 
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2.3. Het verbod bekeken vanuit de testateur 
2.3.1. Kan de testateur zich (indirect) binden of gebonden 
worden? 
Indien naar de erfrechtelijke bevoegdheden van de aspirant erflater wordt 
gezocht dan treft men aan: 
- het maken van uiterste wilsbeschikkingen, indien testeerbevoegd (art. 4:55 
BW) en voor zover passend binnen het gesloten stelsel (art. 4:42 lid 1 BW); 
- het niet maken van een uiterste wilsbeschikking; en 
- het herroepen van uiterste wilsbeschikkingen (art. 4:42 lid 2 BW); en 
- het niet herroepen van een door hem gemaakte uiterste wilsbeschikking. 
Kortom: de testeervrijheid. 
Overeenkomsten waarin bijvoorbeeld wordt bedongen dat iemand geen ui-
terste wilsbeschikkingen zal maken, een bepaalde beschikking zal treffen, 
bepaalde beschikkingen niet zal herroepen, vallen onder het verbod van lid 1 
van art. 4:4 BW. Een obligatoire aangelegenheid derhalve. Hier is overigens 
geen sprake van een overeenkomst over een niet opengevallen nalatenschap 
als bedoeld in lid 2 van art. 4:4 BW. Hier is de testeerbevoegdheid en niet de 
nalatenschap het object.33 Het daadwerkelijk direct benoemen bij onherroe-
pelijke overeenkomst tot erfgenaam of legataris zou naar de letterlijke be-
woordingen ook onder het verbod van 4:4 lid 1 BW kunnen vallen. Een der-
gelijke overeenkomst stuit echter al af op de definitie van de uiterste wilsbe-
schikking. Een uiterste wilsbeschikking, waaronder te begrijpen de erfstel-
ling, is immers een eenzijdige rechtshandeling, aan vormvoorschriften on-
derhevig (art. 4:42 lid 1 BW). De overeenkomst sorteert geen effect. Het be-
noemen van erfgenamen of legatarissen kan als zodanig slechts eenzijdig ge-
beuren. 
In§ 2302 BGB lees ik: 
'Ein Vertrag, durch den sich jemand verpflichtet, eine Verfugung von Todes we-
gen zu errichten oder nicht zu errichten, aufzuheben oder nicht aufzuheben, 
ist nichtig.' 
Hier wordt slechts, ter bescherming van de testeervrijheid 'das rein schul-
drechtliche Verplichtungsgeschäft' verboden.34 In Duitsland is het immers 
wel mogelijk om zich direct erfrechtelijk door middel van een Erbvertrag 
(§ 2289 BGB) te binden door bijvoorbeeld contractueel erfgenamen in te zet-
ten. Het sluiten van een Erbvertrag ziet immers niet op de obligatoire fase. 
Het sluiten van het Erbvertrag is iets anders dan de overeenkomst, waarbij 
afgesproken wordt: 'ik zal een Erbvertrag met je sluiten'. Bij het Erbvertrag 
wordt de erfgenaanylegataris direct als zodanig benoemd. 
33. De oude aanduiding 'pacta de succedendo' kan hier genoemd worden. DenTbnkelaar, Over-
eenkomsten over nog niet opengevallen nalatenschappen, WPNR 5631 (1982), omschrijft 
pacta de succedendo als overeenkomsten waarbij de toekomstige erflater iemand hetzij tot 
erfgenaam of legataris benoemde, hetzij toezegde hem hiertoe te benoemen. 
34. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 302. Hij omschrijft het fraai als: 'dieTestierfreiheit ist ver-
pflichtungsfeindlich'. 
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Onder omstandigheden wordt een in beginsel op grond van § 2302 BGB 
nietige overeenkomst geconverteerd (§ 140 BGB (Umdeutung)3 in een gel-
dig Erbvertrag. Hierbij moet bijvoorbeeld gedacht worden aan de door de 
testateur met zijn versterferfgenamen gesloten overeenkomst, waarin wordt 
afgesproken niet te beschikken over de nalatenschap, welke, indien voldaan 
is aan de vormvoorschriften, geconverteerd kan worden in een Erbvertrag, 
waarin de versterferfgenamen benoemd worden.36 Gelet op het feit dat wij 
art. 4:42 lid 1 BW (eenzijdigheid) en art. 4:93 BW (vorm) kennen, kan uit 
deze 'Umdeutungs-praktijk' geen inspiratie geput worden. Indien men het 
verbod van art. 4:4 lid 1 BW slechts bekijkt vanuit de erflatei/testateur kan 
men concluderen dat § 2302 BGB nagenoeg dezelfde materie regelt, geab-
straheerd van het feit dat Duitsland het Erbvertrag kent. 
In het Gewijzigd Ontwerp37 luidde lid 2 van art. 4.1.3b nog als volgt: 
'Niettemin kan, indien bij een overeenkomst de ene partij heeft toegezegd een 
bepaald legaat te zullen maken of niet te zullen herroepen, de partij die bij na-
koming van de toezegging legataris zou zijn geweest, schadevergoeding vorde-
ren, indien bij het openvallen van de nalatenschap blijkt dat de overeenkomst 
niet is nagekomen.' 
De schadevergoeding moest gezien worden als een vervangend legaat. Een le-
gitimaris zou zich dan ook niets gelegen hoeven te laten aan deze schadever-
goedingsvordering. Vanzelfsprekend gold dat ook voor crediteuren van de 
erflater. Bovendien moest degene die bedrogen uitkomt en recht zou hebben 
op schadevergoeding nog bestaan bij het overlijden van de erflater.38 Deze 
uitzondering op de hoofdregel gaat mijns inziens erg ver, zeker indien men 
deze regeling afzet tegen de absolute herroepelijkheid van uiterste wilsbe-
schikkingen. Via een achterdeur is een toegezegd legaat per saldo, in economi-
sche zin, niet meer terug te draaien. 
'Er is dus een prikkel om het legaat niet te herroepen; het is in materieel opzicht 
onherroepelijk.'39 
Ik verwijs naar par. 2 van hoofdstuk II over de herroepelijkheid. Het motief 
achter de regeling ligt in de volgende vraagstelling verscholen: 
35. § 140 BGB: 'Entspricht ein nichtiges Rechtsgeschäft den Erfordernissen eines anderen 
Rechtsgeschäfts, so gilt das letztere, wenn anzunehmen ist, dass dessen Geltung bei Kennt-
nis der Nichtigkeit gewollt sein wurde.' 
36. Reimann in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, § 2302, Rn. 2. 
37. Gewijzigd Ontwerp vanWet, 3771, nr. 7. Later nog gewijzigd als volgt: 'Niettemin kan, indien 
bij een overeenkomst een partij om baat (curs. FS) heeft toegezegd een bepaald legaat te zul-
len maken of niet te zullen herroepen, de partij die bij nakoming van de toezegging legataris 
zou zijn geweest, schadevergoeding vorderen, indien bij het openvallen van de nalatenschap 
blijkt dat de overeenkomst niet is nagekomen.', Vierde Nota van Wijziging, 3771, nr. 25. 
38. Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 5 e.v. 
39. Aldus kamerlid Versteeg, algemene beraadslaging, 4e vergadering 5 oktober 1965, p. 128. 
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'wanneer men iemand tot crediteur kan maken met ingang van zijn dood, 
moet dan een toezegging om iemand tot legataris te maken niet althans enig ge-
volg hebben [...]?"" 
Ter rechtvaardiging van de regeling wordt nog gewezen op jurisprudentie 
van de Hoge Raad.42 De Hoge Raad vond een toezegging weliswaar nietig, 
maar oordeelde dat degene aan wie iets was toegezegd en als gevolg van het 
niet maken van een toegezegd legaat of het herroepen van het toegezegde le-
gaat achter het net viste, een recht op schadevergoeding heeft.43 Het betrof 
hier een geval waarin voor te bewijzen diensten een geldlegaat werd toege-
zegd, welk legaat niet werd gemaakt. Het artikel zou de rechter in de gelegen-
heid moeten stellen uitkomst te bieden op een zodanige wijze dat het rechts-
gevoel van de 'gedupeerde' wordt bevredigd.44 
De wetgever was niet bereid om een dergelijke regeling ook in het leven te 
roepen voor een 'toegezegde erfstelling'. Het bevreemdt mij dat geen schade-
vergoedings/e^aat werd toegekend voor degene die meende op grond van de 
gesloten overeenkomst erfgenaam te worden. In beide gevallen wordt er ie-
mand teleurgesteld. Het is dan niet consequent en in strijd met de gedachte 
achter de ontworpen regeling om de 'legaten-overeenkomst', die nietig is wel 
indirect, in economische zin, gevolg te laten hebben en de 'erfstelling-over-
eenkomst' niet.45 
De onderhavige regeling maakt mijns inziens een te grote inbreuk op het 
systeem van de herroepelijkheid van uiterste wilsbeschikkingen, nu de wet-
gever de herroepelijkheid zo hoog in het vaandel heeft staan. Ook de vorm-
vereisten die gelden voor uiterste wilsbeschikkingen komen in het geding. 
Door de Commissie Erfrecht46 werd overigens terecht opgemerkt dat de re-
geling slechts zin heeft voor gevallen waarin de toezegging op vrijgevigheid 
berust. Hier zou echter aan toegevoegd moeten worden de 'toezegging ter 
voldoening aan een natuurlijke verbintenis'. In andere gevallen heeft de cre-
diteur immers al een (sterkere) aanspraak jegens de nalatenschap. 
Uiteindelijk werd lid 2 geschrapt door de aanvaarding van het amende-
ment Versteeg.47 
40. Vgl. HR 25 april 1929, NJ 1929, 1319 (EMM, Van Doveren). 
41. Verslag van het Mondeling Overleg, tevens Eindverslag, 3771, nr. 8, p. 17. 
42. Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 5. 
43 HR 1 februari 1855,W 1617 en HR 18 april 1941, NJ 1941, 940 (EMM). De Hoge Raad splitst 
het feitencomplex op in de toezegging van de beloning en de wijze van belomng^vijze van de 
vervulling van de verplichting, en oordeelde dat de nietigheid van het eén nog niet de nietig-
heid van het ander met zich bracht. Meijers in zijn noot onder het arrest van 1941 maakte te-
recht een kritische opmerking over deze splitsing: 'Het toezeggen van een belooning bij wijze 
van legaat vormt één beding en kan niet in twee bedingen gesplitst worden. Er is geen beloo-
ning toegezegd afgescheiden van het legaat; ware dit wel het geval, dan zou de geheele toe-
voeging, bij wijze van legaat, overbodig zijn geweest [...].' 
44. In deze zin de minister tijdens de algemene beraadslaging, 5e vergadering 6 oktober 1965, 
p. 148. 
45. De Commissie Erfrecht heeft begrip voor de beperking tot 'toegezegde legaten' in verband 
met art. 4:4 lid 2, en ziet zelfs geen mogelijkheden voor de toepassing van de regeling indien 
het legaten betreft waarvan de omvang gerelateerd is aan de omvang van de nalatenschap. 
46. Rapport II, Commissie Erfrecht, p. 7 e.v. 
47. 3771, nr. 23. Totdat de stemming lid 2 naar de prullenbak verwees, verdedigden minister 
Samkalden en regeringscommissaris Wiersma het artikel met man en macht, algemene be-
raadslaging, 5C vergadering 6 oktober 1965, p. 148. 
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Men was van mening dat het zuiverder zou zijn om te kiezen voor een re-
geling van het contractuele legaat en het verbod volledig in stand laten. Thans, 
met de erkenning van de schenking ter zake des doods, bestaat mijns inziens 
in beginsel aan een bepaling als de onderhavige ook geen enkele behoefte 
meer. 
Ook de nietigheid van de overeenkomsten vallend onder § 2302 BGB, zoals 
hiervoor besproken, heeft niet tot gevolg dat recht op schadevergoeding be-
staat voor degene die als gevolg van de nietigheid bedrogen uitkomt.48 Ook 
een boeteclausule ter versterking van de afspraak is nietig (§ 344 BGB).49 
Dit alles past bij het doel van § 2302 BGB, te weten het beschermen van de 
testeervrijheid, en versterkt mijn gevoel hoe ongewenst lid 2 van art. 4.1.3b 
van het Gewijzigd Ontwerp was.50 
Uiterste wilsbeschikkingen kunnen als eenzijdige rechtshandelingen, zoals in 
par. 2.1 en par. 2.2 van dit hoofdstuk gezien, eveneens in strijd zijn met het 
verbod van art. 4:4 lid 1 BW. Reeds nu moet dan ook geconcludeerd worden 
dat het in beginsel niet mogelijk is om met 'geraffineerde' uiterste wilsbe-
schikkingen een testateur te sturen en hem of haar indirect te weerhouden van 
het maken van een bepaalde uiterste wilsbeschikking of een bepaalde be-
schikking te herroepen, dan wel indirect aan te zetten tot het maken van een 
bepaalde beschikking of een bepaalde beschikking te herroepen. Hierover 
meer in de volgende paragraaf. 
§ 2302 BGB ziet in beginsel op overeenkomsten. Nietig is echter ook een Au-
flage (§ 1940, 1941 BGB), te vergelijken met onze last, die de testateur (erfge-
naam of legataris), de verplichting oplegt een uiterste wil te maken, niet te ma-
ken, te herroepen of niet te herroepen.51 Ook in Duitsland kunnen eenzijdige 
rechtshandelingen derhalve door het verbod bestreken worden. Een verkrij-
ging onder de ontbindende of opschortende voorwaarde dat de verkrijger zij-
nerzijds een bepaald iemand door middel van een bepaalde uiterste wilsbe-
schikking moet bedenken, een zogenoemde kaptatorische Verfügung, valt 
evenwel, anders dan zo hierna zal blijken in Nederland,52 niet onder het ver-
bod, 
'da durch diese Bedingung keine Verpflichtung (curs. FS) des Bedachten be-
gründet wird, es vielmehr in seinem freien Belieben steht, ob er die Bedingung 
erfüllen und dadurch die Zuwendung behalten will oder nicht.',^ 
48. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 303. 
49. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 303. § 344 BGB: 'Erklart das Gesetz das Versprechen ein-
er Leistung fur unwirksam, so ist auch die fur den Fall der Nichterfüllung des Versprechens 
getroffene Vereinbarung einer Strafe unwirksam, selbst wenn die Parteien die Unwirksam-
keit des Versprechens gekannt haben.' 
50. Overigens wordt in Duitsland wel geleerd dat de belofte om een geleverde dienst door middel 
van een making te vergelden, gezien kan worden als een toezegging om een vergoeding te 
verstrekken in het kader van een dienstverband (§ 612 BGB). Zie onder meer MunchKomm 
- Musielak, § 2302, Rn. 5. 
51. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2302, Rn. 3, MunchKomm - Musielak, § 2302, Rn. 3. 
52. HR 3 maart 1944, NJ 1944/1945, 255. 
53. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 305 en Rn. 267. Reimann in Dietman-Reimann-Bengel 
SystematischerTeil A, Rn. 68. MunchKomm - Leipold, § 2074, Rn. 17, waar wel wordt mee-
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Hierbij wil ik nog vermelden dat bij een last (Auflage) van deze aard, die als 
zodanig nietig is, de uiterste wilsbeschikking onder omstandigheden kan 
worden geconverteerd in een geldige 'Nacherbfolge' (§ 2100 BGB e.ν),54 te 
vergelijken met een tweetrapsmaking (art. 4:141 BW). Dit alles beseffende, 
zou men geneigd zijn ook voor het Nederlandse recht het verbod een beperkt 
toepassingsgebied toe te kennen. Ik kom hier op terug 
2.3.2. Enkele voorbeelden uit de praktijk 
De Hoge Raad 5 5 oordeelde op 3 maart 1944 dat de bepaling in een testament, 
waarin was opgenomen dat de beschikking ten behoeve van een persoon ver­
viel, indien de betrokkene een uiterste wil maakte waarin hij het versterferf­
recht opzij zou zetten, nietig was. 
Hier ziet men dat in de praktijk wensen bestaan om over het graf heen te re­
geren, maar ook dat art. 4:4 lid 1 BW een belangrijke impact heeft op de tes­
teervrijheid, zowel wat betreft de positie van de testateur als de positie van de 
toekomstige testateur, degene die in voormelde casus, die speelde bij de Hoge 
Raad in 1944, erfrechtelijk bedacht werd. 
De procedure die speelde bij Hof Amsterdam 14 juli 199456 past ook in dit 
beeld. Een casus die goed laat zien hoe men kan worstelen met de absolute 
herroepelijkheid van een uiterste wilsbeschikking. Man en vrouw waren ge­
huwd en hadden beiden kinderen uit een eerdere relatie. De man bepaalde 
dat zowel de kinderen van zijn vrouw als zijn eigen kinderen van hem zouden 
erven. Voor wat de kinderen van zijn vrouw betrof, gold de making echter 
slechts indien de vrouw óók in haar testament mede de kinderen van de man 
zou hebben benoemd. Het laatst gemaakte testament van de vrouw - waarin 
zijn kinderen zouden zijn bedacht - moest, zo bepaalde de man in casu, nog 
geldig zijn (niet herroepen) bij het overlijden van de man als eerststervende, 
en ook indien de vrouw vóór of tegelijkertijd met de man zou zijn overleden. 
De wensen als zodanig kunnen niet als exotisch worden aangemerkt; de con-
structie is echter zeker niet alledaags. 
Is deze clausule, deze voorwaarde, in strijd met art. 4:4 lid 1 BW? Belem-
mert deze beschikking de vrouw in haar erfrechtelijke bevoegdheden, te we-
ten het wijzigen (herroepen) van haar uiterste wil? De notaris, die bij het 
overlijden van de man onderzoek deed in het centraal testamentenregister 
om te bezien of de betreffende beschikking van de vrouw nog niet herroepen 
was, met als doel te beoordelen hoe het testament van de man zou uitpakken, 
werd tuchtrechtelijk op de vingers getikt in het kader van de schending van 
-+ gedeeld dat sprake kan zijn van strijd met § 138 BGB (sittenwidriges Rechtsgeschäft). In 
deze zin ook Palandt-Edenhofer, BGB, § 2302, Rn. 3, tevens wijzend op § 134 BGB (gezetzli-
ches Gebot). Onder omstandigheden kan zelfs met dwaling in de beweegreden een beschik-
king vervallen, indien een beschikking van de ander is herroepen of nietig is. Men spreekt in 
dit kader over 'unechter Wechselbezughchkeit'. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kom-
mentarteil B, § 2270, Rn. 5. Zie over de 'Wechselbezughchkeit' par. 4.4 van hoofdstuk V. 
54. Reimann in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil C, § 2302, Rn. 7. 
55. HR 3 maart 1944, NJ 1944/1945, 255. Zie Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 4. 
56. Nr. 229/94. Hierover Van Erk, Recente Rechtspraak, WPNR 6169 (1995). Het Hof ging, als 
tuchtrechter, niet in op het verzoek van de vrouw om de voorwaarde ongeldig te verklaren. 
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zijn geheimhoudingsplicht Het vrije gebruik van de erfrechtelijke be-
voegdheid van de vrouw om te testeren, wordt in beginsel indirect bemoei-
lijkt, in die zin dat het beschikken nadelige gevolgen voor haar kinderen zou 
kunnen opleveren in erfrechtelijke zin Ik verwijs naar hetgeen ik hiervoor in 
par 2 1 van dit hoofdstuk opmerkte met betrekking tot het 'belemmeren' 
Kan van een belemmerend effect echter slechts sprake zijn indien de vrouw 
ten tijde van het testeren op de hoogte is van de beschikking van de m a n ' In 
par 2 1 van dit hoofdstuk werd betoogd dat de woorden 'de strekking' tot ge-
volg kunnen hebben dat de subjectieve beleving van degene die belemmerd 
zou (moeten) worden, irrelevant is 
Kan deze objectivering zo ver gaan dat sprake kan zijn van nietigheid, on-
danks het feit dat de betrokkene geen weet heeft van de rechtshandeling die 
hem zou belemmeren' Interessant is in dit kader het betoog van Kamp-
huisen 58 Hij merkt een testamentaire bepaling, die inhoudt dat iemand niet 
erft indien hij geen lid is van een bepaald kerkgenootschap op de sterfdatum 
van erflater slechts aan als nietig op grond van strijd met de goede zeden in-
dien de betrokken voorwaardelijk erfgenaam van deze bepaling op de hoogte 
is Er ontstaat immers bij onwetendheid over de bepaling geen gewetenscon-
flict, zo betoogt hij De bepaling heeft dan feitelijk geen invloed op de keuze 
van de godsdienst Zou de betrokkene op de hoogte zijn van de testamentaire 
bepaling dan zou dit zijn godsdienstkeuze wel kunnen beïnvloeden Deze 
opvatting spreekt mij aan en kan vertaald worden naar de onderhavige pro-
blematiek De subjectieve beleving van degene die belemmerd zou moeten 
worden, is mijns inziens dan ook in ieder geval in die zin van belang dat als 
men niet op de hoogte is van de belemmerende bepaling van een belemmering 
geen sprake kan zijn Ik kan echter niet met zekerheid zeggen dat deze visie, 
gelet op het vermelden van de woorden 'de strekking' in lid 1 van art 4 4 BW, 
door de wetgever gesteund wordt 
Zoals blijkt uit tabel 2 van het veldonderzoek, worden 'langstlevende-testa-
menten' gepasseerd in het bijzijn van de partners In het geval van een casus 
zoals die bijvoorbeeld speelde bij Hof Amsterdam zal de ene partner, in casu 
de vrouw, wel degelijk wetenschap hebben van de clausule in het testament 
van ander, de man Van 'belemmeren' kan dan sprake zijn Het laten kennis 
nemen van de inhoud van het testament aan de ander, door gezamenlijk te 
passeren en de inhoud van het testament door de notaris in eikaars bijzijn te 
laten bespreken, zou opgevat kunnen worden als een poging om de ander in 
een bepaalde richting te beïnvloeden Ook kan er sprake zijn van wetenschap, 
en daarmee van belemmering, door het ter beschikking stellen van een af-
schrift van het gepasseerde testament aan degene jegens wie de beschikking 
(voorwaarde) gericht is 
Op de vraag of de rechtshandeling de strekking heeft een erfrechtelijke be-
lemmering op te werpen ga ik hierna nader in 
57 Vgl art 49 NW 
58 Kamphuisen, Nogmaals Godsdienst en vermogensrecht, WPNR 4420 (1955) 
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Kort wil ik in dit kader een uitstapje maken naar het hierna uitvoeriger te be-
spreken § 311b Abs. 4 BGB (§ 312 BGB oud Abs.l).59 Het motief achter deze 
regeling is interessant, ondanks het feit dat het artikel niet helemaal past op 
de onderhavige problematiek. 
Het artikel verbiedt, kort gezegd, overeenkomsten over de nalatenschap 
van een derde. Dit mede omdat: 
'Werden dem Erblasser solche Verträge bekannt, so konnte er sich in seiner Tes-
tierfreiheit beschrankt sehen (curs. FS).'60 
Hetzelfde geldt voor de vrouw in de casus van Hof Amsterdam, indien zij, op 
welke wijze dan ook, weet heeft van de clausule. Zij wordt alsdan belemmerd 
en als gevolg daarvan zou er op dat moment sprake zijn van nietigheid. Dit, 
tenzij men van mening is dat naar de bedoeling van de testateur gekeken 
worden, die wellicht geen 'belemmerende intentie' heeft. Hierover dadelijk 
meer. Een en ander doet overigens denken aan de zogenoemde 'turbo cau-
tio',61 een clausule die echter niet betrekking heeft op de belemmering van 
bevoegdheden van de testateur, maar op belemmering van degenen die (even-
tueel) aanspraken kunnen doen gelden op de nalatenschap. Toch wil ik deze 
clausule in deze paragraaf kort aanstippen omdat deze de onderhavige pro-
blematiek goed blootlegt. De clausule houdt onder meer de bepaling in dat 
een legitimaris in de legitieme wordt gesteld in de nalatenschap van de 
langstlevende partner, indien hij zich heeft verzet tegen de uiterste wil van de 
eerststervende partner. Bij het overlijden van de eerststervende heeft de legiti-
maris in beginsel geen weet van de betrokken bepaling in het testament van 
de langstlevende.Verstappen schrijft evenwel: 
'De turbo-legitieme zal evenwel alleen zijn beoogde effect hebben als de kinde-
ren voldoende worden voorgelicht over de diepere achtergronden van een der-
gelijke testamentaire regeling. Daar ligt dan ook een voorlichtende taak van de 
notaris.' 
Zonder te pretenderen dat ik gedachten lezen kan, denk ik hier te mogen 
schrijven dat Verstappen doelt op het feit dat de notaris, zonder in strijd te 
handelen met zijn geheimhoudingsplicht, de betrokken legitimaris zal (moe-
ten) wijzen op het feit dat 'langstlevende-testamenten' vaak gelijkluidend zijn 
en dat de kans bestaat dat een clausule, zoals zij die aantreffen in het testa-
ment van de eerststervende, ook is opgenomen in het testament van de langst-
levende. De notaris zal hier - als medium van erflater - de legitimaris (wel-
licht ongewild) beïnvloeden. Het is ook denkbaar dat de langstlevende zélf 
niet zal schromen de betrokken legitimaris van (dit deel van de inhoud van) 
zijn uiterste wil op de hoogte te stellen. Er zal dan ook snel sprake zijn van we-
tenschap van het feit dat een bepaald erfrechtelijk handelen bepaalde gevol-
gen in het leven roept. 
59 § 311b Abs. 4 BGB: 'Ein Vertrag über den Nachlass eines noch lebenden Dritten ist nichtig. 
Das gleiche gilt von einem Vertrag über den Pflichtteil oder ein Vermächtnis aus dem Na-
chlass eines noch Lebenden Dritten.' 
60. MunchKomm - Kruger, § 311b, Rn 108. 
61. Verstappen, De turbo-legitieme.WPNR 6284 (1997). 
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Ik keer terug naar de casus van Hof Amsterdam. Naast het beantwoorden 
van de vraag of het vrije gebruik van erfrechtelijke bevoegdheden bemoeilijkt 
wordt, moet nog de beweegreden achter de beschikking gezocht worden. Ten-
minste indien het motief, gelet wederom op de woorden'de strekking', een rol 
speelt. Ik verwijs naar hetgeen ik in par. 2.1 van dit hoofdstuk schreef. Het 
motief lijkt, zo op het eerste gezicht, mevrouw te bewegen een uiterste wil 
met een bepaalde inhoud te maken, dan wel een uiterste wil met een bepaalde 
inhoud in stand te houden. Art. 4:4 lid 1 BW zou dan leiden tot nietigheid. 
Of kan nietigheid worden voorkomen door te stellen dat hét motief is gelegen 
in de wens kinderen en stiefkinderen gelijk te behandelen? Is dit motief 
doorslaggevend dan zou de betrokken beschikking niet nietig zijn, ondanks 
het feit dat deze, objectief bezien, een persoon belemmert in de uitoefening 
van zijn erfrechtelijke bevoegdheden. 
Men bevindt zich bij het doorhakken van de knoop op erg glad ijs, hetgeen 
voor mij, in het kader van de rechtszekerheid, de reden is van mening te zijn 
dat tot het schrappen van de woorden 'de strekking' overgegaan moet worden 
of anderszins duidelijk moet worden aangegeven wat de bedoeling van deze 
bewoordingen is. 
Uit eigen notariële praktijkervaring kan ik zeggen dat testamenten van kin-
derloze paren in omloop zijn, waarin de bepaling is opgenomen dat indien 
erflater overlijdt als 'langstlevende partner' zowel de eigen familie als de fa-
milie van de eerststervende partner erfrechtelijk aan bod komt. De familie 
van de eerststervende komt echter pas in beeld onder de voorwaarde dat de 
langstlevende geërfd heeft van de eerststervende.62 Wordt de eerststervende 
door deze voorwaardelijke making belemmerd? Wordt hij of zij bewogen tot 
het maken van een uiterste wil ten behoeve van de partner, dan wel bewogen 
om een bepaalde beschikking in stand te houden? Het vrije gebruik van de 
bevoegdheid om een afwijkende uiterste wilsbeschikking te maken wordt in-
direct bemoeilijkt, in die zin dat dit nadelige gevolgen kan hebben voor de fa-
milie van de eerststervende. Nietigheid zou gelet op het huidige art. 4:4 lid 1 
BW aan de orde kunnen zijn, in het bijzonder indien de testateur op het mo-
ment van het testeren weet heeft van de bepaling in het testament van de 
partner. Het 'motief' zou hier ook weer tot een ander oordeel kunnen leiden. 
Is beoogd een gelijkstelling te regelen, en is daarmee toepasselijkheid van art. 
4:4 lid 1 BW van de baan? Ik voel wel veel voor deze (praktische) benadering. 
Zekerheid kan echter met de huidige stand van zaken niet gegeven worden. 
Ik concludeer nogmaals dat de woorden'de strekking' problemen met zich 
brengen. 
Ook een 'tweetrapsmaking' in de zin van art. 4:141 BW, waarin is bepaald dat 
'het bezwaar' alleen vervalt, indien de bezwaarde een uiterste wilsbeschik-
king maakt met een bepaalde inhoud, zou in strijd met het verbod van lid 1 
van art. 4:4 BW kunnen zijn. De bezwaarde wordt in die zin belemmerd om 
als testateur vrij te beschikken. Indien men betoogt dat het motief niet gele-
gen is in het willen belemmeren, maar aan de beschikking een andere be-
weegreden ten grondslag ligt, dan zou men, wederom voor zover het motief 
überhaupt een rol speelt, anders kunnen oordelen. Misschien kan men beto-
62. Deze voorwaarde kan een fiscale achtergrond hebben. 
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gen dat de erfrechtelijke bevoegdheden van de bezwaarde juist worden uitge-
breid. 
2.3.3. Wat is nietig? 
De vraag komt nog op wat nietig is indien art. 4:4 lid 1 BW van toepassing is. 
Is de gehele beschikking (rechtshandeling) nietig? Wat zou dit voor een ge-
volg hebben in het in par. 2.3.2 van dit hoofdstuk behandelde voorbeeld van 
de testateur die bepaalde dat zowel de kinderen van zijn vrouw als zijn eigen 
kinderen van hem zouden erven, indien, voor wat de kinderen van zijn 
vrouw betrof, de vrouw ook in haar, bij zijn overlijden nog geldende uiterste 
wil, mede de kinderen van de man zou hebben benoemd. Zou dit betekenen 
dat de stiefkinderen niet erven van de man, ongeacht de inhoud van het testa-
ment van de vrouw. Of erven zij toch? 
Wat is het geval met de clausule waarin is opgenomen dat indien de testa-
teur overlijdt als 'langstlevende'de nalatenschap toekomt aan de eigen familie 
en de familie van de eerststervende, waarbij de familie van de eerststervende 
erft onder de voorwaarde dat de langstlevende geërfd heeft van de eerstster-
vende? Erft slechts de eigen familie? Of komt de familie van de eerstster-
vende aan bod, ongeacht of de eerststervende de langstlevende erfrechtelijk 
bedacht heeft? 
Bij het voorbeeld in par. 2.3.2 van dit hoofdstuk betreffende de tweetraps-
making, waarbij is bepaald dat het bezwaar slechts vervalt, indien de be-
zwaarde een uiterste wilsbeschikking maakt met een bepaalde inhoud, kan 
in dit kader de vraag gesteld worden of het bezwaar als zodanig speelt. 
Art. 4:4 lid 1 BW ziet in beginsel op de gehele rechtshandeling. Nu het echter 
uiterste wilsbeschikkingen betreft, spelen de artikelen 4:44 BW en art. 4:45 
BW een rol, ondanks het feit dat art. 4:44 BW, zoals gezien in par. 2.1 van dit 
hoofdstuk, slechts betrekking heeft op de inhoud van de beschikking en niet 
op de strekking. Lid 1 van art. 4:44 BW lijkt de hoofdregel te geven, die aan-
sluit bij hetgeen in art. 4:4 lid 1 BW is bepaald: de gehele uiterste wilsbeschik-
king is nietig. In de vermelde voorbeelden gaat het echter om beschikkingen 
onder voorwaarde. Een aparte regeling voor dergelijke beschikkingen wordt 
niet in art. 4:4 lid 1 BW, maar wel in art. 4:45 lid 1 BW gegeven. Lid 1 van art. 
4:45 BW leert dat de voorwaarde voor niet geschreven wordt gehouden, in-
dien deze in strijd is met de goede zeden. Het betreft een partiële nietigheid. 
Dit zou betekenen dat, (als men er al van uitgaat dat art. 4:4 lid 1 BW speelt), 
in het eerste voorbeeld de stiefkinderen onvoorwaardelijk mee-erven. In het 
tweede voorbeeld geldt hetzelfde voor de familie van de eerststervende. Bij de 
tweetrapsmaking geldt het bezwaar, ongeacht de inhoud van het testament 
van de bezwaarde. 
De tweede volzin van lid 1 van art. 4:45 BW zou echter tot een andere con-
clusie kunnen leiden: 
'De beschikking waaraan de voorwaarde [...] is toegevoegd, is nietig, indien deze 
de beslissende beweegreden tot die beschikking is geweest.' 
Had de testateur de beschikking ook gemaakt indien hij van de nietigheid 
van de voorwaarde op de hoogte was geweest? Voor wat betreft de 'stiefkin-
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derencasus'en de casus die ziet op de vererving van het vermogen naar beide 
families neig ik sterk naar een ontkennend antwoord. Wat betreft de twee-
trapsmaking, zoals hiervoor omschreven, zou ik de vraag bevestigend willen 
beantwoorden en de making ten behoeve van de verwachters (en het be-
zwaar) in stand laten.63 
Het verdient wellicht aanbeveling, indien men zich in de praktijk van derge-
lijke voorwaarden wil bedienen, in het testament op te nemen wat de bedoe-
ling is, mocht de voorwaarde inderdaad nietig zijn. Dit brengt de justitiabele 
echter wel op ideeën.64 
2.3.4. Conclusie 
Het verbod van art. 4:4 lid 1 BW heeft een grote invloed op de beantwoor-
ding van de vraag in hoeverre de testateur zich kan binden of gebonden wor-
den. Van directe binding kan in Nederland geen sprake zijn. Ook clausules 
die een testateur in een bepaalde richting willen sturen, lijken aan het verbod 
onderworpen. Duitsland heeft met § 2302 BGB een vergelijkbaar verbod, zij 
het dat directe binding mogelijk is gelet op het bestaan van het Erbvertrag. 
Het verbod wat betreft testamentaire clausules wordt soepel uitgelegd. Gelet 
op dit gegeven zou men voor het Nederlandse recht het verbod, daar waar 
het betreft de behandelde voorbeelden, nauwelijks van toepassing durven 
achten. Wellicht dat voor het niet toepasselijk zijn van het verbod op de ver-
melde situaties nog steun te vinden is bij de volgende passage uit de parle-
mentaire stukken, 5 die echter betrekking had op de regeling van de quasi-
legaten en dus thans door mij enigszins uit het verband wordt getrokken: 
'Aangezien op de erflater geen juridische verplichting rust tot het doen van 
enige making, spreekt zijn vrijheid om beperkingen aan te brengen op makin-
gen ook vanzelf.' 
Wil men echter de zekerheid voor de praktijk dat ook wij in Nederland met 
bepaalde testamentaire clausules de testateur zouden kunnen sturen, dan is 
op zijn minst verduidelijking van de reikwijdte van lid 1 van art. 4:4 BW 
noodzakelijk.Vooralsnog ga ik er van uit dat het verbod ruim is en 'erfrechte-
lijk sturende clausules' nietig zijn. Op de wenselijkheid hiervan wordt nader 
stilgestaan in par. 7 van hoofdstuk VI. 
63. Hier is dezelfde uitlegproblematiek aan de orde die speelt bij dwaling in de beweegreden van 
art. 4:43 lid 2 BW. Zie hierover nader Handboek Nieuw Erfrecht (2002), EW.J.M. Schols, 
p. 104. 
64. Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 4 vermeldt: 'Of bij een verboden privatieve clausule 
alleen de gestelde voorwaarde nietig is dan wel de gehele onder die voorwaarde gedane ma-
king, moet aan de hand van het in art. 4.3.1.6 bepaalde worden beslist. Dientengevolge zal de 
gehele making alleen nietig zijn, als de voorwaarde de beslissende beweegreden van de be-
schikking is geweest.' 
65. Nota naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6, p. 22. 
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2.4. Het verbod bekeken vanuit degene die eventueel 
erfrechtelijke aanspraken kan doen gelden 
Ook de uitoefening van erfrechtelijke bevoegdheden van degenen die even-
tueel aanspraken kunnen doen gelden op de nalatenschap, zoals (versterf) 
erfgenamen, legatarissen, legitimarissen, personen met 'andere wettelijke 
rechten' en dergelijke, kan niet door middel van een vóór het openvallen van 
de nalatenschap verrichte rechtshandeling belemmerd worden. Hiervoor is 
in par. 2.3 van dit hoofdstuk deze problematiek in die zin al behandeld, om-
dat clausules aan de orde waren die beoogden een erfgenaam, derhalve ie-
mand die aanspraken kon doen gelden op de nalatenschap, te bewegen op 
bepaalde wijze met zijn bevoegdheid als testateur om te laten gaan. Toch zal 
hier nog kort stilgestaan worden bij de werking van art. 4:4 lid 1 BW, geab-
straheerd van de vraag of de belemmering geschiedt met als doel een testa-
teur een bepaalde richting te wijzen. Dit om een compleet beeld van de wer-
king van lid 1 van art. 4:4 BW te krijgen. 
Bij de erfrechtelijke bevoegdheden waarin iemand in de uitoefening belem-
merd kan worden, anders dan de bevoegdheden die te maken hebben met de 
testeervrijheid, zoals in par. 2.3.1 van dit hoofdstuk beschreven, moet onder 
meer gedacht worden aan de volgende (dwingendrechtelijke) bevoegdheden: 
- het verzoeken van een betalingsregeling (art. 4:5 BW); 
- de dwingendrechtelijke bevoegdheden gekoppeld aan de wettelijke verde-
ling, waarbij gedacht kan worden aan het nader overeenkomen van een 
rente, het verlangen van een boedelbeschrijving en het ongedaanmaken 
(art. 4:13 BWe.v.); 
- het vrij kunnen uitoefenen van de 'andere wettelijke rechten' en de be-
voegdheden in dit kader (art. 4:28 BWe.v.); 
- de bevoegdheid om uiterste wilsbeschikkingen te vernietigen op grond 
van de erfrechtelijke vernietigingsgronden, alsmede het inroepen van de 
nietigheid van uiterste wilsbeschikkingen op grond van erfrechtelijke be-
palingen;66 
- de bevoegdheid om tegen inbreuken op de legitieme op te komen; 
- de bevoegdheid van een legataris om opgelegde sublegaten of lasten te ver-
minderen, op te leggen en het verzoek te doen de verbintenissen uit een le-
gaat te wijzigen of op te heffen (art. 4:121 BW - 4:123 BW); 
- de bevoegdheid om vervallenverklarmg te vorderen (art. 4-131 lid 2 BW); 
- de bevoegdheid van de lastphchtige te verzoeken de last te wijzigen of op te 
heffen (art. 4:134 BW); 
- bevoegdheden in het kader van bewind en executele, waarbij men kan 
denken aan het vrijelijk kunnen verzoeken tot ontslag van de executeur 
(art. 4:149 lid 2 BW) of opheffing van het bewind (art. 4:178 lid 2 BW); 
- de bevoegdheid van de erfgenaam de nalatenschap (beneficiair) te aan-
vaarden ofte verwerpen (art. 4:190 BW);68 
66 Memorie van Antwoord, 3771, nr 6, ρ 4 
67 Memorie van Antwoord, 3771, nr 6, ρ 4 
68 Memorie van Antwoord, 3771, nr 6, ρ 4 
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- de bevoegdheid van de legataris om een legaat te verwerpen (art. 4:201 
BW);69 
- bevoegdheden in het kader van de vereffening en verdeling, zoals de be-
voegdheid om ontslag van de vereffenaar te vorderen (art. 4:206 lid 5 BW) 
en de bevoegdheid om schuldtoerekening te verlangen (art. 4:228 BW). 
Wat overeenkomsten betreft, zijn niet alleen nietig de overeenkomsten die be-
lemmerend werken ten aanzien van de nalatenschap van een van de contrac-
tanten, maar ook de overeenkomsten ten aanzien van de nalatenschap van 
een derde. Nietig is bijvoorbeeld een overeenkomst, waarbij bij voorbaat af-
stand wordt gedaan van het erfgenaamschap van de nalatenschap van een 
van de contractanten (pacta de non succedendo), als ook de nalatenschap van 
een niet-contractant (pacta de hereditate tertii).70 
Vanzelfsprekend zijn ook eenzijdige rechtshandelingen aan het verbod on-
derworpen. De meest sprekende zijn de uiterste wilsbeschikkingen. Ook ui-
terste wilsbeschikkingen zijn, als eenzijdige rechtshandelingen, nietig, in-
dien ze belemmerend werken. Dit bleek al uit de behandeling van HR 3 
maart 1944, NJ 1944/1945, 255 in par. 2.3.2 van dit hoofdstuk. De volgende 
passage uit de parlementaire stukken71 liegt er ook niet om: 
'Belangrijker voor de praktijk is dat het eerste lid van het onderhavige artikel 
ook de zgn. privatieve clausules in testamenten (curs. FS) nietig verklaart, voor 
zover deze de strekking hebben om de bevoordeelde te belemmeren in zijn vrij-
heid om enige erfrechtelijke bevoegdheid, hem als bevoordeelde krachtens Boek 
4 toekomende, al dan niet uit te oefenen.' 
Nietig zijn derhalve alle clausules72 in testamenten, die bewerkstelligen dat 
bepaalde verkrijgingen worden ontnomen indien een erfrechtelijke bevoegd-
heid wordt uitgeoefend. Zo is nietig de rechtshandeling waarin is bepaald dat 
een erfstelling of legaat vervalt indien de verkrijger opheffing van het testa-
mentaire bewind verzoekt, vervallenverklaring vordert, vernietigingsgron-
den inroept, enzovoorts. Ook is nietig de cautio waarin is bepaald dat een 
verkrijging vervalt, indien de verkrijger een beroep doet op de 'andere wette-
lijke rechten' van art. 4:28 BWe.v.73 
Art. 4:4 lid 1 BW maakt deze bevoegdheden als het ware dwingendrechtelijk 
in ruime zin: ook indirect kunnen deze bevoegdheden niet ontnomen worden. 
Zo zou een cautio Socini, die thans overigens overbodig is omdat deze is in-
gebouwd in het systeem van de legitieme (art. 4:63 lid 3 BWen art. 4:71 BW), 
in beginsel nietig zijn. In art. 4.3.3.14b lid 1 van het Gewijzigd Ontwerp werd 
de cautio toegestaan. Hiervoor was een uitdrukkelijke bepaling nodig. Het 
schrappen van dit artikel 4.3.3.14b lid 1 had overigens niet als achtergrond 
69. Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 4. 
70. Zie Den Tbnkelaar, Overeenkomsten over nog niet opengevallen nalatenschappen, WPNR 
5631 (1982) en WPNR 5632 (1982) voor een nadere inkleuring van deze begrippen. 
71. Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 4. 
72. Art. 4:45 BW bepaalt of de gehele beschikking dan wel slechts de voorwaarde nietig is. Zie 
par. 2.3.3 van dit hoofdstuk. 
73. Opschortende voorwaarden kunnen vanzelfsprekend ook onder het verbod vallen. 
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het verbieden van de cautio die zag op de legitieme doch had slechts ten doel, 
gelet op het nieuwe systeem, overbodige wetgeving te verwijderen. 
Conclusie is wel thans dat alle privatieve clausules nietig zijn, waarbij men 
coulant mag zijn met betrekking tot de - thans overbodige - cautio Socini, 
omdat men deze als zodanig niet heeft willen verbieden. 
§ 2302 BGB ziet in beginsel op de positie van de testateur en beschermt, zoals 
beschreven, de testeervrijheid. Wel wordt in de Duitse literatuur de (bedon-
gen) verplichting om een nalatenschap te verwerpen, behandeld bij dit arti-
kel. Dit doet vreemd aan indien men het artikel bekijkt vanuit de testeervrij-
heid.75 Logisch - maar daardoor niet minder vreemd - is dan ook de conclu-
sie die bij de behandeling in de literatuur van dit artikel wordt getrokken dat 
de verwerping een materie is die niet door dit artikel wordt bestreken en ver-
boden. 
Een uitdrukkelijke regeling als art. 4:4 lid 1 BW die ziet op de positie van 
degene die eventueel erfrechtelijk aanspraken kan doen gelden en op bepa-
lingen in uiterste wilsbeschikkingen, ontbreekt in het BGB. Wel doet Abs. 4 
van § 311b BGB (§ 312 BGB oud Abs.l) ten aanzien van een overeenkomst 
over de nalatenschap van een derde een bescheiden duit in het zakje. Het ar-
tikellid luidt als volgt: 
'Ein Vertrag über den Nachlass eines noch lebenden Dritten ist nichtig. Das 
gleiche gilt von einem Vertrag über den Pflichtteil oder ein Vermächtnis aus 
dem Nachlass eines noch lebenden Dritten.' 
Onder dit verbod vallen overeenkomsten betreffende het al dan niet aanvaar-
den van de nalatenschap van een derde en het al dan niet ageren tegen een ui-
terste wil van een nog levende derde.76 Ook hier zijn erfrechtelijke bevoegdhe-
den in het geding. 'Strafsancties' in uiterste wilsbeschikkingen, die bij ons, 
zonder twijfel, verboden zijn, worden in Duitsland in beginsel toegestaan. Ik 
doel hierbij op zogenoemde 'Verwirkungsklauseln', waarbij een erfgenaam of 
legataris in het algemeen wordt benoemd onder ontbindende voorwaarde 
dat hij zich op enigerlei wijze verzet tegen de uiterste wil van erflater. De lite-
ratuur met betrekking tot deze bepalingen richt zich vooral op uitleg van 
deze strafsancties. In het bijzonder betreffende de vraag wanneer iemand 
zich daadwerkelijk verzet. Levert bijvoorbeeld een beroep op de ongeldig-
74. Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 64, Memorie van Toelichting, 17 141, nr. 3, p. 56. 
Hierover FW.J.M. Schols, Over de cautio van Socinus en de niet-opeisbaarheidsclausule,Van 
Mounkbundel, p. 285 e.v. Verstappen sneed deze problematiek aan in 'De turbo-legitieme', 
WPNR 6284 (1997). Zie hierover ook Nota naar aanleiding van het Eindverslag, 17 141, nr 
20, p. 4 e.v. 
75. Zie onder meer Reimann in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentareil C, § 2302, Rn. 5, 
Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 302, Palandt-Edenhofer, BGB, § 2302, Rn. 4 en Munch-
Komm - Musielak, § 2302, Rn. 4. 
76. Palandt-Heinnchs, BGB, § 311b, Rn. 70. Limmer in Dietman-Reimann-Bengel, Systemati-
scher Teil E, Rn. 239. In het Kommentarteil C, § 2284, Rn. 3 wordt door Mayer geschreven 
in het kader het 'Verzicht auf das Anfechtungsrecht': 'Soweit Dritte nach dem Tod des Er-
blassers ein eigenes Anfechtungsrecht erhalten (§§ 2078 ff), ist es ihnen auch möglich, dieses 
durch einen vertraglichen Verzicht zu beseitigen [...]. Dies kann sogar schon vor Eintritt des 
Erbfalls geschehen (CUTS. FS), [...]' Deze materie wordt niet door § 311b Abs. 4 BGB bestreken. 
Art. 4:4 lid 1 BW zou dit verbieden. 
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held van het testament een te straffen verzet o p ' E n is er sprake van een ont-
b indende of opschortende voorwaarde ? Dit heeft mede te maken met het feit 
dat onderhandse uiterste wilsbeschikkingen - waarbij de begeleiding door 
een jurist ontbreekt - in Duitsland veel voorkomen 7 7 De geldigheid van der-
gelijke makingen staat echter in beginsel niet ter discussie 7 Toch worden 
ook in Duitsland in het kader van deze Verwirkungsklauseln piketpalen ge-
slagen 
'Es wurde dem Zweck des Gesetzes widersprechen, wenn der Erblasser durch 
eine Verwirkungsklausel einen zwar nur mittelbaren, aber letztlich doch recht-
lich sanktionierten Druck ausüben konnte, Rechtsfolgen des zwingenden 
Rechts nicht geltend zu machen Die Verwirkungsklausel darf nicht dazu ver-
wendet werden, den Bereich derTestierfreiheit über das gezetzhch vorgesehene 
Maß hinaus zu erweitern und den Beteiligten die Berufung auf das zwingende 
Recht zu verwehren '79 
Dit raakt de kern van het motief achter ar t 4:4 lid 1 BW 
De visie dat ook het indirect belemmeren aan banden wordt gelegd, ligt in de 
lijn van § 344 BGB, welk artikel ook een boeteclausule voor niet geschreven 
houdt , indien deze boete een ongeldige overeenkomst indirect toch wil laten 
werken § 344 BGB ziet evenwel slechts op overeenkomsten 
Een clausule die een sanctie in het leven roept indien de uiterste wilsbe-
schikking wordt aangevochten8 0 (Testamentsanfechtung § 2078 BGB e ν) is 
niet mogelijk, het gaat de bevoegdheid van de erflater te buiten 
'Eine erfolgreiche Anfechtung beseitigt Verfugungen, die nicht dem wahren 
bzw dem richtig motivierten Willen des Erblassers entsprechen Daher wurde 
es dem Zweck des Gesetzes widersprechen, wenn der Erblasser die wirksame 
Anfechtung einzelner Verfugungen mit dem Verlust von Zuwendungen bestraf­
fen konnte ' 8 1 
Deze motivering past bijvoorbeeld haarfijn op het verbod om een straf te zet­
ten op het vernietigen van een 'verboden beschikking ' in de zin van art 4 60 
B W 8 5 
77 Illustratief in dit kader is de bijdrage van Wacke, Rechtsfolgen testamentarischer Verwir­
kungsklauseln, DnotZ juli 1990, ρ 403 e ν die schrijft 'Der Gerichtspraxis bereiten sie un-
verhaltmsmaßige Schwierigkeiten Dieser Schwierigkeiten ist sich ein Testator oft nicht be-
wußt, wenn er beispielsweise (in sprachlich unbeholfenem und orthographisch fehlerhaftem 
Deutsch) anordnet "Gestritten und Geschimpf wer das macht soll gar nichts bekommen"' 
Geprezen zijn de vormvoorschriften die bij ons gelden 
78 Nieder,Testamentsgestaltung, Rn 966 e ν, Frank, Erbrecht, ρ 85 MunchKomm - Leipold, 
§ 2074, Rn 1 e ν 
79 MunchKomm - Leipold, § 2074, Rn 34 Zie ook de daar aangehaalde literatuur Nieder, 
Testamentsgestaltung, Rn 968 Langç/Kuchinke, Erbrecht, ρ 732 
80 Gronden om een uiterste wilsbeschikking aan te vechten zijn 'Drohung' en 'Irrtum' (zie 
§ 2078 BGB e v) 
81 MunchKomm - Leipold, § 2074, Rn 36 
82 Memorie van Antwoord, 3771, nr 6, ρ 4 
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Een 'Verwirkungsklausel' die in de Duitse praktijk voorkomt - naast de al in 
par. 2.3.1 van dit hoofdstuk vermelde toegestane 'kaptatorische Verfügung' -
is onder meer de 'Pflichtteilsstrafklausel', welke clausule bewerkstelligt dat in-
dien een legitimaris zich bij de eerststervende echtgenoot op zijn legitieme 
beroept, hij bij het overlijden van de langstlevende alleen de legitieme 
krijgt.83 Een clausule die ook in ons systeem van de legitieme nuttig kon zijn, 
doch welke mijns inziens, zoals hiervoor reeds aan de orde gesteld, in begin-
sel nietig is, tenzij men van oordeel is dat deze clausule niet anders is dan de 
cautio Socini, die, gelet op de wetshistorie en jurisprudentie, wellicht niet 
door art. 4:4 lid 2 BW gevangen wordt. De cautio Socini is in Duitsland 
overigens verboden, aldus het Bundesgerichtshof.84 Deze cautio had in 
Duitsland evenwel een andere lading dan bij ons. Indien de legitimaris zich 
op de legitieme beriep, die niet vrij en onbezwaard werd ontvangen, bewerk-
stelligde de cautio dat de betrokkene zijn legitieme in de vorm van een erfdeel 
vrij en onbezwaard verkreeg. De legitimaris bleef dus erfgenaam en werd niet 
schuldeiser van de nalatenschap. Een dergelijke clausule is ook in Nederland 
niet mogelijk. Een beroep op de legitieme waarbij men zich verzet tegen be-
schikkingen impliceert immers verwerping en verwerping betekent het ein-
de van het erfgenaamschap met terugwerkende kracht (art. 4:63 lid 3 BW). 
Ook ten aanzien van het verbod, bekeken vanuit degene die eventueel erf-
rechtelijke aanspraken kan doen gelden, komt de vraag aan bod of motieven 
een rol spelen en of de gehele beschikking of slechts de voorwaarde nietig is. 
Ik verwijs naar hetgeen ik hierover in par. 2.1 en par. 2.3 van dit hoofdstuk 
heb opgemerkt. 
Samenvattend kan geconcludeerd worden dat art. 4:4 lid 1 BW een relatief 
grote impact heeft op de testamentenpraktijk. In het bijzonder worden clau-
sules die de wil van de testateur proberen te beïnvloeden aan banden gelegd. 
In Duitsland is men soepeler. Hoewel het verleidelijk is om met deze Duitse 
souplesse in Nederland de problematiek te benaderen, is hiervoor geen 
ruimte gelet op hetgeen thans voorligt aan wetgeving, jurisprudentie en par-
lementaire toelichting. 
2.5. Erbverzicht 
2.5.1. Algemeen 
Hoewel ook in Duitsland, zoals hiervoor geschetst, grenzen worden gesteld 
aan de belemmering van personen in de uitoefening van hun erfrechtelijke 
bevoegdheden, bewijst ook het bestaan van'Erbverzicht'dat men in deze re-
delijk soepel is. Men ziet het Erbverzicht als een middel om reeds tijdens le-
ven de vererving gestalte te geven. Het betreft een methode in het kader van 
83. Frank, Erbrecht, p. 150. Deze doet denken aan de 'turbo legitieme' van Verstappen, De turbo 
legitieme,WPNR 6284 (1997). Clausules van dergelijke aard komen in verschillende verschij-
ningsvormen voor. Zo is er de 'Jastrow'schen Formel', welke als gevolg heeft dat (bij verzet in 
de nalatenschap van de eerststervende) de nalatenschap van de langstlevende uitgehold 
wordt. 
84. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 971 e v. Zie § 2306 BGB. 
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de 'vorweggenommene Erbfolge'. Het is, net als het Erbvertrag, een typisch 
Duits instituut, dat zich, ondanks het verbod in het Romeinse recht, als ge-
woonterecht heeft ontwikkeld.86 Het instituut wordt in het bijzonder ingezet 
bij de bedrijfsopvolging en is geregeld in §§ 2346 - 2352 BGB. Gelet op het 
feit dat de afstand van erfrechtelijke bevoegdheden als de legitieme het meest 
sprekende voorbeeld is dat kan vallen onder het verbod van art. 4:4 lid 1 BW, 
is het wenselijk - ter relativering van ons strenge verbod - deze figuur kort 
nader te bespreken. Hier komt bij dat het Erbverzicht een nauwe band heeft 
met het Erbvertrag. Getracht wordt de vraag te beantwoorden of deze figuur 
bij ons node gemist wordt. 
2.5.2. Het karakter van het Erbverzichtsvertrag 
Het Erbverzichtsvertrag is niet, zoals een Erbvertrag, een uiterste wilsbe-
schikking, doch een rechtshandeling onder levenden, met werking na overlij-
den, waarop in beginsel de algemene regels van het overeenkomstenrecht van 
toepassing zijn. Het is derhalve ook geen negatieve erfovereenkomst.87 Vaak 
zal de afstand van de erfrechtelijke bevoegdheden geschieden als een tegen-
prestatie, hoewel dit geen vereiste is. De vraag die dan als gevolg van het ab-
stracte karakter van de afstand gesteld zal worden, is wat met de afstand ge-
beurt indien de tegenprestatie niet - of niet deugdelijk volgt.88 Op zich ver-
valt de afstand dan niet. Dit ongewenste gevolg wordt voorkomen door een 
soort vóórovereenkomst (Grundgeschäft)89 te sluiten, dan wel aan te nemen, 
die tot de beide prestaties (afstand erfgenaam, prestatie erflater) verplicht en 
op grond waarvan bij tekortkomingen geageerd kan worden. Een dergelijke 
overeenkomst behoeft, net als het Erbverzichtsvertrag zelf, de notariële vorm 
(§ 2348 BGB).90 Het verbod van § 2302 BGB komt niet in beeld omdat het 
maken van een uiterste wilsbeschikking hier niet het onderwerp van de over-
eenkomst is.91 De afstand kan overigens onder voorwaarde geschieden.92 
Er wordt afstand gedaan van rechten (bijvoorbeeld het erfgenaamschap), 
welke men nog niet heeft. Betoogd kan worden dat afstand wordt gedaan van 
de 'kans om te erven'.93 Anderen zien het (toekomstige) erfdeel of de legitieme 
als voorwerp van overeenkomst.94 
85. 'Vorweggenommene Erbfolge laßt sich als Zuwendung an eine künftig erbberechtigte Person 
zur vorzeitigen Realisierung der Erbfolge definieren', aldus Krug, Erbrecht, p. 152 
86. Langç/Kuchinke, Erbrecht, p. 166 e.v. Het BGB heeft het Erbverzicht gezeefd uit het Erbver-
trag en er een eigen instituut van gemaakt. Daarvóór werd het gezien als een onderdeel van 
het Erbvcrtrag. 
87. Palandt-Edenhofer, BGB, vor § 2346, Rn. 5 e.v. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 1140 
spreekt wel van een 'negativer Erbvertrag', zonder daarbij uit het oog te verhezen dat sprake 
is van'ein Rechtsgeschäft unter Lebenden auf den Todesfall [...].' 
88. Ebenroth, Erbrecht, Rn. 362. 
89. Palandt-Edenhofer, BGB, vor § 2346, Rn. 10. 
90. Ebenroth, Erbrecht, Rn. 363. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2348, Rn. 1. Men kan hierover ook 
anders denken. Zie Schlüter, Erbrecht, Rn. 403 en de daar aangehaalde literatuur en juris-
prudentie, waaruit blijkt dat sommigen van mening zijn dat deze vóórovereenkomst niet no-
tarieel hoeft te zijn. 
91. Nieder,Testamentsgestaltung, Rn. 1153. 
92. Schlüter, Erbrecht, Rn. 411. 
93. LangeyKuchinke, Erbrecht, p. 183 
94. Palandt-Edenhofer, BGB, vor § 2346, Rn. 1 en MunchKomm - Strobel, § 2346, Rn. 11. 
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§ 5 1 7 B G B z e g t o o k ie ts ove r he t k a r a k t e r v a n h e t E r b v e r z i c h t : 
'E ine Schenkung liegt nicht vor, wenn jemand z u m Vorteil eines ande ren einen 
Vermögenserwerb unterlasst oder auf ein angefallenes, noch nicht endgül t ig er-
worbenes Recht verzichtet (CUTS. FS) oder eine Erbschaft oder ein Vermächtnis 
ausschlägt. ' 
Het afstand doen is derhalve geen schenking, ook al geschiedt de afstand om 
niet.95 
Nieder beargumenteert dit als volgt: 
'[...], da nur eine Chance und kein subjektives Recht aufgegeben wird [...].'96 
Anderzijds is het betalen van een eventuele 'afkoop' van degene met erfrech-
telijke aanspraken in beginsel eveneens geen schenking, doch op dit onder-
deel zijn er ook andere geluiden te horen.98 
2.5.3. Inhoud en werking van het Erbverzichtsvertrag 
Contractspartijen bij het Erbverzichtsvertrag zijn enerzijds de erflater en an-
derzijds zijn echtgenoot, 'Lebenspartner', of familieleden die krachtens ver-
sterferfrecht zouden kunnen opvolgen ('Verwandte') (§ 2346 BGB). Een ver-
loofde kan vóór de huwelijkssluiting reeds afstand doen van het toekomstige 
versterferfrecht betreffende de nalatenschap van zijq/haar echtgenoot (Vgl. 
§ 2347 Abs. 1 BGB). 
Voor de gevolgen die gekoppeld zijn aan het doen van afstand kan men 
eveneens terecht in § 2346 BGB. Als gevolg van de afstand wordt de betrok-
kene niet alleen uitgesloten van het versterferfrecht, maar verliest hij ook zijn 
eventuele recht op de legitieme. 
In het object waar afstand van kan worden gedaan (versterferfrecht en legi-
tieme) is eveneens de beperktheid van de groep personen besloten met wie 
de erflater het Verzichtsvertrag kan sluiten. 
Gefingeerd wordt dat degene die afstand doet op het moment van overlijden 
niet meer bestaat.99 De vraag die dan beantwoord moet worden is of de 
95. MunchKomm - Strobel, § 2346, Rn. 4. 
96. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 1153. 
97. Ebenroth, Erbrecht, Rn. 368 spreekt van heersende leer. Zie ook LangoTCuchinke, Erb-
recht, p. 188. Een eventuele tegenprestatie wordt wel fiscaal belast, § 7 Abs. 1 nr. 5 Erb-
schaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz. 
98. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2325, Rn. 14 en MunchKomm - Lange, § 2325, Rn. 17. In Lan-
gç/Kuchinke Erbrecht, p. 188 e.v. leest men: 'Im Verhältnis zum Pflichtteilsberechtigten 
handelt es sich jedoch insoweit um eine Schenkung, als die Abfindung das den Umstanden 
entsprechende Maß grob übersteigt, so daß Pflichtteilserganzungsanspruche in Betracht 
kommen [...]. Der Kern des Problems hegt in der Frage, ob die Erbchance ein bewertbares 
Gut ist, welche Bewertungsmaßstabe und welcher Zeitpunkt fur die Bewertung gegebe-
nenfalls zugrunde zu legen sind.' Het Bundesgerichtshof heeft nog niet over deze materie 
geoordeeld, aldus Langç/Kuchinke Erbrecht, p. 937. 
99. Ebenroth, Erbrecht, Rn. 354. 
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plaatsvervullers (§ 1924 BGB e.v.) ook niet meer opkomen. § 2349 BGB1ÜU 
geeft hierop het antwoord: de afstand ziet ook op de (toekomstige) plaatsver-
vullers, tenzij anders is overeengekomen. Er hoeft hiervoor geen vertegen-
woordiging bij het aangaan van het contract plaats te vinden (Vgl. § 2347 
BGB).1 ' De 'eigen rechten'102 van de afstammelingen gaan teniet. De moti-
vering voor het gesignaleerde rechtsgevolg is dat de afstand in de regel om 
baat geschiedt, en daarvan de hele stam profiteert.103 § 2349 BGB werkt on-
der meer niet als een echtgenoot afstand doet. 
De afstand van het erfgenaamschap impliceert afstand van de legitieme. Het 
is evenwel ook mogelijk slechts afstand te doen van de legitieme (§ 2346 Abs. 
2 BGB). Er wordt dan gesproken van een 'Pflichtteilsverzicht'. Ook kan 
slechts het versterferfrecht als voorwerp van de afstand genomen worden, en 
het recht op de legitieme in stand worden gelaten.104 Dit laatste heeft zin in-
dien erflater de betrokkene slechts zijn legitieme wil geven, maar niet meer 
dan dat. In rechtsgevolg verschilt dit niet van een onterving of een'in de legi-
tieme stelling'. Emotioneel ligt dit anders en de emotionaliteit dient in het erf-
recht niet onderschat te worden. De 'onterfde' is bij de plannen van vader en 
moeder betrokken. Degene die in de notariële praktijk werkzaam is, zal in 
het kader van een onterving, een'in de legitieme stelling', of een verkleining 
van het versterfbreukdeel, wel eens het advies hebben gegeven aan de testa-
teur om de kinderen over de erfrechtelijke plannen in te lichten, een en ander 
voor zover het niet de bedoeling is de betrokkene een loer te draaien. Dit 
werkt beter dan met de deur in het sterfhuis te vallen.105 Het sluiten van een 
louter Pflichtteilsverzichtsvertrag geeft de erflater de mogelijkheid om, zo ge-
wenst, de legitimaris toch als versterferfgenaam te laten erven; de betrokkene 
blijft immers versterferfgenaam. Wil erflater dit niet, dan heeft een onterving 
zijn volledige effect. Een louter Pflichtteilsverzicht heeft niet, zoals een Erb-
und Pflichtteilsverzicht, tot gevolg dat de legitieme van de andere legitima-
rissen wordt verhoogd ('Quotenerhohung'). De legitimaris valt immers niet 
weg als versterferfgenaam (§ 2310 BGB en § 2316 Abs. 1 BGB). 
Ook anderszins zijn beperkingen in het object van de afstand mogelijk. Zo 
kan gedacht worden aan de beperking van het breukdeel of het 'accepteren' 
van inferieure makingen (zie § 2306 BGB, te vergelijken met de techniek van 
art. 4:72 BW en 4:73 BW). Ook kan overeengekomen worden bepaalde goede-
ren buiten de berekening van de legitieme te houden.106 
100. § 2349 BGB: 'Verzichtet ein Abkömmling oder ein Seitenverwandter des Erblasssers auf 
das gesetzliche Erbrecht, so erstreckt sich die Wirkung des Verzichts auf seine Abköm-
mlinge, sofern nicht ein anderes bestimmt wird ' 
101 Palandt-Edenhofer, BGB, § 2349, Rn. 1. 
102. Ebenroth, Erbrecht, Rn. 104. MunchKomm - Strobel, § 2349, Rn. 4. 
103. MunchKomm - Strobel, § 2349, Rn. 1. 
104. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2346, Rn. 5 e.v. 
105. Als variant zou in dit kader ook gedacht kunnen worden aan het opnemen van een conside-
rans voorafgaande aan de beschikkingen. Art. 4:43 lid 2 BW dient hierbij nauwlettend in 
het oog te worden gehouden. 
106. Nieder,Testamentsgestaltung, Rn. 1143 en Rn. 1145. Een beperking wat betreft de erfopvol-
ging ten aanzien van bepaalde goederen is niet mogelijk. Dit zou immers niet aansluiten bij 
het feit dat een legaat onder algemene titel niet past in het Duitse gesloten stelsel. Bij de legi-
tieme, een financiële aangelegenheid, is dit anders. 
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Dat er ook voorwaarden kunnen worden gekoppeld aan de afstand bleek al 
uit het bovenstaande. Een belangrijke aanwijzing hiervoor vindt men onder 
meer in de uitlegregel van § 2350 BGB Abs. 1 ten aanzien van de afstand ten 
behoeve van een ander: 
'Verzichtet jemand zugunsten eines anderen auf das gesetzliche Erbrecht, so ist 
im Zweifel anzunehmen, dass der Verzicht nur für den Fall gelten soll, dass der 
andere Erbe wird.'107 
Het bedingen van een herroepingsrecht is, gelet op het abstracte karakter, 
niet mogelijk. Wel kunnen ontb indende en opschor tende voorwaarden wor-
den opgenomen. 1 0 8 
Meestal1 0 9 wordt het Erbverzichtsvertrag gesloten om baat. Het belang van 
de figuur voor de praktijk wordt verwoord door Schlüter:110 
'Der Erbverzicht kann der Erhaltung größerer Wirtschaftseinheiten dienen, 
die durch eine plötzliche Fälligkeit großer Pflichtteilsbeträge zerschlagen wür-
den. Er ist deshalb ein geeignetes Mittel, um den Familienbesitz in einer Hand 
zu erhalten, vor allem dann, wenn er aus landwirtschaftlichen oder gewerbli-
chen Unternehmen besteht. 
Der Verzichtende kann zum Ausgleich mit dem Erblasser durch Vertrag un-
ter Lebenden auf den Todesfall seine Beteiligung am Nachlaß vorweg regeln. So 
kann der Erbverzicht mit einer Abfindung der künftigen Erben verbunden wer-
den. Sie lassen sich "auszahlen" und sichern sich schon zu Lebzeiten des Er-
blassers ihren Anteil an seinem künftigen Nachlaß. Damit nehmen sie die Erb-
folge vorweg. Auf diese Weise werden etwa die Kinder in die Lage versetzt, sich 
noch zu Lebzeiten der Eltern eine Existenz aufzubauen. Dabei werden andere 
künftige Miterben, die dieser Existenzhilfe nicht bedürfen, erbrechtlich nicht 
benachteiligt.'1" 
2.5.4. Een'Risikogeschäft'? 
§ 2348 BGB maakt duidelijk dat het Erbverzicht de notariële vorm behoeft. 
'Der Zweck der Beurkundungspflicht besteht auch hier aus drei Komponenten: 
der Schutz-,Warn- und Beweisfunktion.'112 
Het Erbverzicht wordt ook wel omschreven als een 'Risikogeschäft'. Degene 
die afstand doet, zal veelal geen weet hebben van de omvang van het ve rmo-
gen van de toekomstige erflater. 
'ihm ist der Sperling in der Hand Lieber als dieTaube auf dem Dach.'113 
107. Palandt-Edenhofer,BGB,§ 2350, Rn. 1. 
108. Nieder,Testamentsgestaltung, Rn. 1146. Palandt-Edenhofer, BGB, vor § 2346, Rn. 5. 
109. LangçÎCuchinke, Erbrecht, p. 185. Palandt-Edenhofer, BGB, vor § 2346, Rn. 9. 
110. Schlüter, Erbrecht, Rn. 391 en Rn. 392. 
111. Zie ook Ebenroth, Erbrecht, Rn. 353 voor vergelijkbare voorbeelden. 
112. Ebenroth, Erbrecht, Rn. 356. 
113. Aldus Langç/Kuchinke, Erbrecht, p. 169. 
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Vanzelfsprekend loopt ook de toekomstige erflater het risico dat hij 'vooraf' 
teveel weggeeft. Het hoeft geen betoog dat gelet op de verstrekkendheid van 
de gevolgen het inschakelen van de notaris geen overbodige luxe is. Men kan 
zich de vraag stellen of de risico's die verbonden zijn aan dit instituut (onna-
denkendheicjòverijlingònbekendheid met omvang nalatenschap) niet te 
groot zijn in verhouding tot de mogelijkheden die het biedt. 
2.5.5. Conclusie 
Het Erbverzichtsvertrag is geen uiterste wilsbeschikking, doch een rechts-
handeling onder levenden, met werking na overlijden, waarop in beginsel de 
algemene regels van het overeenkomstenrecht van toepassing zijn. In die zin 
kan men niet spreken van contractueel erfrecht. Het Erbverzicht wordt ge-
zien als een methode om al tijdens leven de op stapel staande vererving ge-
stalte te geven: 'vorweggenommene Erbfolge'. Door het 'Verzicht' wordt de-
gene die afstand doet in beginsel uitgesloten van het versterferfrecht en de le-
gitimaire rechten. In de regel, zo bleek, geschiedt de afstand om baat. Degene 
die in de Nederlandse erfrechtpraktijk werkzaam is, zou zich wellicht bij al de 
mogelijkheden van het Verzichtsvertrag de vingers aflikken. Op zich onge-
kende mogelijkheden voor maatwerk, zo lijkt het. Of valt het gemis wel mee, 
mede gelet op de gevaren die aan het 'Erbverzicht' verbonden zijn en het feit 
dat een modern erfrecht voorhanden is? 
Tabel 7 
De respondenten zijn verdeeld, zo blijkt uit tabel 7, over het vraagstuk of door een legi-
timaris tijdens het leven van erflater bij notariële akte afstand gedaan zou moeten 
kunnen worden van zijn legitimaire rechten (vraag 7). 
Totaal (239) Familiepraktijk (36) 
Ja, afstand moet mogelijk zijn 60% 44% 
Nee, afstand mag niet mogelijk zijn 40% 56% 
Als men ziet in welk kader het Verzicht wordt ingezet, dan is het de vraag of 
wij dit instituut erg missen. In par. 2.5.3 van dit hoofdstuk haalde ik Schlüter 
aan om het belang van de figuur voor de praktijk te schetsen. Hij noemt als 
motief voor het gebruik het verkomen dat (agrarische) ondernemingen door 
legitimaire aanspraken het loodje zouden leggen, evenals het scheppen van 
de ruimte voor ouders om aan bepaalde kinderen al tijdens hun leven het erf-
deel te geven om zo een bestaan op te kunnen bouwen. 
Nu met het nieuwe erfrecht in Nederland een verbintenisrechtelijke legi-
tieme bestaat en de legitieme breuk in alle gevallen slechts de helft bedraagt, 
zie ik geen noodzaak voor een figuur als het Duitse Erbverzicht. Zeker niet 
als men de toepassing van het Erbverzicht in de praktijk beziet, zoals blijkt 
uit de literatuur. Ik wijs nog op het bestaan van art. 4:70 BW. Al hetgeen een 
legitimaris krachtens schenking verkrijgt, wordt in mindering gebracht op 
zijn legitieme. In die zin kan aan een kind zijn erfdeej/legitieme ook in Ne-
derland tijdens leven worden uitgekeerd, zonder dat een kind bij het overlij-
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den 'nogmaals' meedeelt. Daarnaast is van belang dat voor de berekening van 
de legitieme de waarde ten tijde van de gift als uitgangspunt geldt (art. 4:66 
BW). Waardestijgingen van geschonken goederen blijven in beginsel buiten 
beschouwing, zodat de erflater meer ruimte heeft dan onder het oude erf-
recht. 
Ook de regeling van de inbreng in art. 4:229 BWe.v. moet in dit kader ver-
meld worden. 
Erflater kan zonder problemen de goederenrechtelijke versplintering van 
een onderneming voorkomen. Een onverdeeldheid hoeft immers niet meer 
te ontstaan. 
Ook kan, zo gewenst, vermeden worden dat in economische zin proble-
men ontstaan voor de continuïteit van de onderneming. Art. 4:74 BW geeft 
een voorziening, waarmee wij uit de voeten kunnen. Wel is het noodzakelijk 
dat deze clausule ook gekoppeld kan worden aan de opleg bij een quasi-legaat 
en bovendien contractueel ingezet kan worden, zoals in par. 3.3.3 van hoofd-
stuk IVen par. 6 van dit hoofdstuk VI zal worden betoogd. 
Aan het Erbverzicht bestaat mijns inziens daarom geen behoefte, temeer 
daar het Erbverzicht, zoals in par. 2.5.4 van dit hoofdstuk beschreven, een 
'Riskogeschäft' is. 
3. Mogelijkheden met overeenkomsten over de nog 
niet opengevallen nalatenschap? 
3.1. Een beperkt verbod? 
Lid 2 van art. 4:4 BW bepaalt dat overeenkomsten strekkende tot beschik-
king over nog niet opengevallen nalatenschappen, in hun geheel of over een 
evenredig deel daarvan, nietig zijn. In deze paragraaf staat de vraag centraal 
wat door art. 4:4 lid 2 BW verboden wordt. 
Onder het oude recht bestond onduidelijkheid over het werkingsgebied van 
art. 1370 lid 2 Boek 4 BW (oud) en (beoogde) opvolgers als art. 4:921oud lid 2 
BW en art. 6.5.2.13 Ontwerp NBW114 De minister noemde art. 1370 lid 2 
Boek 4 BW (oud) treffend een 'duister' artikel.115 Regelmatig kwam de Hoge 
Raad er aan te pas.116 Ik geef een enkel voorbeeld met als doel de verschillen 
van inzicht van destijds te laten zien. 
114. Pari. Gesch. NBW, Boek 6, Algemeen gedeelte van het verbintenissenrecht, p. 915 en Pari. 
Gesch. NBW, Boek 3,Vermogensrecht in het algemeen, p. 158. Ik verwijs voor een overzicht 
naar Denlbnkelaar, Overeenkomsten over nog niet opengevallen nalatenschappen, WPNR 
5631 (1982) en WPNR 5632 (1982) en de daar aangehaalde literatuur. Zie ook Van der Ploeg, 
Wat is een uiterste wil?, p. 12 e.v. en Pitlo-Van der Burght, Erfrecht, nr. 37, Klaassen-Eg-
gens-Luijten, Erfrecht, ρ 42 e.v. en Asser-Van der Ploeg-Perrick, Erfrecht 6, nr. 75. Zie ook 
de conclusie van advocaat-generaal Biegman-Hartogh bij HR 25 oktober 1985, NJ 1986, 
308 (WMK; Grafrecht). 
115. Memorie van Toelichting, 17 213, nr. 3,p. 12. 
116. HR 3 april 1914, NJ 1914,721 (Dubbele Villa), HR 25 april 1929, NJ 1929, 1319 (EMM; Van 
Doveren), HR 4 juni 1937, NJ 1937, 979 (PS), HR 26 maart 1965, NJ 1966, 328 (JHB, De 
Rooij-De Rooij), HR 11 januari 1974, NJ 1974, 187 (GJS; Van Duin-Leek) en HR 25 oktober 
1985, NJ 1986, 308 (WMK; Grafrecht). 
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De Hoge Raad oordeelde in 1929117 dat op een bepaald beding art. 1370 lid 
2 Boek 4 BW (oud) niet van toepassing was: 
'[...] omdat dit beding den mede-contractant van Peter van Doveren tegenover 
diens rechtverkrijgenden niet wil brengen in de rechtspositie van een legataris, 
doch hem tegenover die rechtverkrijgenden de rechten wil verschaffen, die uit 
overeenkomst voortvloeien;' 
Meijers in zijn noot onder dit arrest: 
'Het is mi) niet duidelijk, wat de H.R. hiermede bedoelt te zeggen. Men wil bij 
een overeenkomst nooit iets anders dan zijn wederpartij contractueele rechten 
verschaffen. Op deze wijze zou een overeenkomst omtrent een niet opengeval-
len nalatenschap nooit voor kunnen komen.' 
Ook illustratief is de mededeling in de parlementaire stukken op art. 
4 : 9 2 1 o u d l i d 2 B W : 
'In dit artikel wordt volgens het voorstel het tweede lid van artikel 1370 onderge-
bracht, nu het gehele algemene deel van het verbintenissenrecht door Boek 6 zal 
worden vervangen. Daarbij wordt de oude tekst gehandhaafd, tot hoeveel proble-
men die ook aanleiding heeft gegeven (CUTS. FS).'118 
Het tweede lid van art. 4:4 BW, zoals dat thans luidt, is geïntroduceerd met 
de Invoeringswet Boeken 3-6 van het nieuwe Burgerlijk Wetboek (derde ge-
deelte) (wijziging van Boek 4)119 toen art. 6.5.2.13 van het Ontwerp N B W van 
het toneel verdween. Aanvullend op lid 1 van art. 4.1.3b bepaalde dit art. 
6.5.2.13 Ontwerp N B W dat nog niet opengevallen nalatenschappen niet on-
derwerp van een overeenkomst konden zijn. 
'Zo zijn krachtens artikel 6.5.2.13 nietig: de overeenkomst waarbij de toekom-
stige erflater zijn nalatenschap verkoopt, te leveren door zijn erfgenamen na zijn 
dood, en de overeenkomst waarbij iemand verkoopt datgene wat hij als erfge-
naam of legitimaris hoopt te verkrijgen bij het overlijden van de erflater. De pre-
cieze begrenzing van het in artikel 6.5.2.13 bedoelde verbod moet aan weten-
schap en rechtspraak worden overgelaten.'120 
De lading van art . 1370 lid 2 BW (oud) werd deels gedekt, zoals hiervoor in 
par. 2.2 van dit hoofdstuk beschreven, door lid 1 van art. 4:4 BW.Voor het ge-
deelte van art. 1370 lid 2 Boek 4 BW (oud) en het art. 6.5.2.13 Ontwerp N B W 
dat niet gedekt werd door lid 1, wilde de wetgever lid 2 laten werken, waarbij 
werd opgemerkt: 
117. 25 april 1929, NJ 1929, 1319 (EMM; Van Doveren). Hof Den Bosch 22 juni 2004, C0300841/ 
MA, manoevreerde op vergelijkbare wijze om art. 4:4 lid 2 BW heen. 
118. Pari. Gesch. NBW, Aanpassing Burgerlijk Wetboek, p. 344. 
119. 17 141, nr. 1. 
120. Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 6. 
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'Ten aanzien van de vraag op welke overeenkomsten artikel 1370 lid 2 c.q. artikel 
6.5.2.13 overigens (CUTS. FS) betrekking heeft, bestaat in de doctrine veel verschil 
van mening;'121 
Welke lading gedekt moest worden was voor de wetgever derhalve niet geheel 
duidelijk! 
De minister vond evenwel dat meer zekerheid zou moeten worden gescha-
pen over wat nu wel en niet mogelijk was, hetgeen hij met lid 2 mede be-
oogde. 
Nu blijkt dat art. 4:4 lid 1 BW een ru ime werking heeft, moet überhaupt de 
vraag gesteld worden waarop lid 2 nog betrekking kan hebben. Ik kom hier 
zo dadelijk op terug 
De parlementaire stukken1 2 2 leveren het volgende beeld op: 
'Van de zijde van de Regering werd erop gewezen, dat de regeling van artikel 
1370, lid 2, BW. in het eerste lid in vergaande mate gehandhaafd is. Het is iemand 
niet verboden iets toe te zeggen met ingang van het tijdstip van zijn overlijden. 
Buiten de vereiste testamentaire vorm kan men echter niet iemand tot zijn erf-
genaam maken. Er is aanleiding, deze regel streng te handhaven, niet het minst 
uit een oogpunt van rechtszekerheid (curs. FS).' 
Lid 1 van art. 4:4 BW zou dus inderdaad al bijna het gehele terrein beslaan, 
van hetgeen de wetgever wil verbieden. Het verbod van lid 2 is echter wel 
nog nodig naast het verbod van lid 1 van art. 4:4 BW indien er geen erfrechte-
lijke bevoegdheden in het geding zijn. Indien de aspirant-erflater zijn gehele 
nalatenschap verkoopt, wordt hij niet beperkt in de uitoefening van zijn erf-
rechtelijke bevoegdheden. Hij kan bijvoorbeeld nog steeds een erfstelling ma-
ken.Wel komt dan lid 2 in beeld. 
Belangrijk is de volgende passage,1 2 3 waarin een indruk wordt gegeven van 
het werkingsgebied van lid 2. Al snel blijkt dat lid 2 van art. 4:4 BW een 'be-
perkte strekking' heeft: 
'Het belangrijkste geschilpunt in de doctrine betreft de vraag in hoeverre een 
erflater bij overeenkomst over zijn goederen kan beschikken, in dier voege dat 
de contractuele rechten van de wederpartij pas na het overlijden van de erflater 
kunnen worden uitgeoefend. Het nieuwe tweede lid van artikel 4.1.3b, dat in de 
plaats komt van artikel 6.5.2.13, nu heeft een zeer beperkte inhoud (curs. FS): de 
sanctie van nietigheid treft slechts overeenkomsten strekkende tot beschikking 
over nog niet opengevallen nalatenschappen in hun geheel of over een evenre-
dig deel daarvan;' 
De conclusie mag worden getrokken dat overeenkomsten over bepaalde goe-
deren met werking na dode in beginsel geldig zullen zijn. Het betreft immers 
121. Memorie van Toelichting, 17 141, nr. 3, p. 7. 
122. Verslag van het Mondeling Overleg, tevens Eindverslag, 3771, nr. 8, p. 17. 
123. Memorie van Toelichting, 17 141, nr. 3, p. 7. De beperkte strekking bli)kt ook uit de Nota 
naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6, p. 23. 
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geen overeenkomsten over de nalatenschap in het geheel dan wel een evenre-
dig deel daarvan.124 Dit is niet alleen van belang voor de schenking ter zake 
des doods, maar ook voor de zogenaamde verblijvings-, toescheidings-, over-
nemings- en optiebedingen, werkend na overlijden. Ik schrijf 'in beginsel' 
omdat uitzonderingen op deze hoofdregel, met de 'vermommingstheorie', 
denkbaar zijn. Zie par. 3.3 van dit hoofdstuk. 
De wetgever maakt bij de behandeling van overeenkomsten over de eigen na-
latenschap niet de kanttekening dat de betrokken overeenkomsten nog moe-
ten worden getoetst aan art. 3:40 lid 1 BW. Dit doet de wetgever wel uitdruk-
kelijk bij de overeenkomst over de nalatenschap van een derde.125 Zie hierna. 
De onderhavige overeenkomsten, zeker voor zover ze zien op de eigen nala-
tenschap en bepaalde goederen als onderwerp hebben, zullen een aanvul-
lende toets aan art. 3:40 BW in de regel met vlag en wimpel doorstaan. 
HR 26 maart 1965, NJ 1966, 328 (JHB; De Rooij-De Rooij), leerde al dat een 
vennootschappelijk verblijvingsbeding niet in strijd was met het verbod van 
art. 1370 lid 2 Boek 4 BW (oud). Er was immers geen sprake van 'een regeling 
omtrent diens nalatenschap als zodanig'. Het verbod zag ook niet op dergelij-
ke bedingen buiten de vennootschappelijke sfeer.126 Wat dit betreft brengt 
art. 4:4 lid 2 BW niets nieuws. Op lid 2 werd zelfs al geanticipeerd door de 
Hoge Raad in 1985.127 Wel heeft het Nederlandse erfrecht thans een helder 
geformuleerd, en beperkt verbod. 
Nietig is mijns inziens in beginsel derhalve slechts de overeenkomst waarbij 
een nalatenschap het object van de overeenkomst is, én waarbij erfrechtelijke 
bevoegdheden niet in het geding zijn. Dit laatste, omdat anders lid 1 van art. 
4:4 BW van toepassing is. 
Het in de doctrine en de jurisprudentie ontwikkelde criterium voor het 
van toepassing achten van art. 1370 lid 2 BW (oud), te weten 'het contracteren 
over de nalatenschap als zodanig' komt hier terug.128 Nietig is dus bijvoor-
beeld de overeenkomst waarbij een toekomstige erflater en een ander afspre-
ken dat wegens koop of schenkingfeift, de ander na diens overlijden recht 
heeft op l/3e gedeelte van zijn nalatenschap. 
124. In art. 1146oud lid 2 BW werd om duidelijk te maken dat ook contractuele legalen mogelijk 
zijn de volgende tekst aangetroffen: 'onder een gift van de gedeeltelijke nalatenschap is begre-
pen de gift van een of meer bepaalde goederen uit de nalatenschap (curs FS).' Men zou door 
deze tekst in verwarring kunnen worden gebracht, daar waar het werkingsgebied van art. 
4:4 lid 2 BW aan de orde is. De vraag zou op kunnen komen of 'gedeeltelijk', dat blijkbaar 
ook slaat op bepaalde goederen, overeenkomt met 'evenredig deel'. Het laten ontstaan van 
verwarring is echter niet nodig: overeenkomsten over bepaalde goederen zijn in beginsel 
mogelijk, en de conclusie dient slechts te luiden dat art. l:146oud lid 2 BW geen schoon-
heidsprijs verdiende. 
125. Memorie van Toelichting, 17 141, nr. 3, ρ 7. 
126. HR 1 oktober 1993, NJ 1994, 257 (WMK; Pellicaan) en HR 7 februari 1997, NJ 1997, 595 
(WMK; Kanscontract). 
127. HR 25 oktober 1985, NJ 1986, 308 (WMK; Grafrecht). 
128 Zie onder meer HR 26 maart 1965, NJ 1966, 328 (JHB; De Rooij-De Rooij) en de noot van 
Meijers onder H R 25 april 1929, NJ 1929, 1319 (EMM; Van Doveren): 'Een overeenkomst 
omtrent de nalatenschap van een der contractanten is dan gegeven, wanneer omtrent de 
nalatenschap als zodaanig gecontracteerd wordt [. ] ' 
69 
Het verbod verbiedt hier als het ware de overeenkomst die iemand indirect 
('quasi') in de positie van erfgenaam brengt.129 Het direct iemand in de posi-
tie van erfgenaam brengen is niet mogelijk door middel van een overeen-
komst. Een uiterste wilsbeschikking, waaronder te begrijpen de erfstelling, is 
immers een eenzijdige rechtshandeling, aan vormvoorschriften onderhevig 
(art. 4:42 BW). Bovendien stuit de overeenkomst waarbij wordt afgesproken 
dat een aspirant erflater iemand zal benoemen tot erfgenaam af op art. 4:4 
lid 1 BW. De betrokkene wordt belemmerd in zijn testeervrijheid. 
Het verbod van lid 2 heeft, zoals reeds geconstateerd, wel een functie naast 
het verbod van lid 1 van art. 4:4 BW. De verkoper of schenker van zijn'gehele 
nalatenschap' belemmert zich niet in de uitoefening van zijn erfrechtelijke 
bevoegdheden. Hij kan bijvoorbeeld nog steeds door middel van erfstellin-
gen of legaten testeren. Lid 2 verbiedt dan aanvullend wat lid 1 'zou laten lo-
pen'. 
Het zou te beperkt zijn het verbod te omschrijven als het verbod voor de aspi-
rant-erflater om iemand in de positie te brengen van quasi-erfgenaam. Het 
verbod kan ook van toepassing zijn op de situatie dat een overeenkomst 
wordt gesloten over een nalatenschap of een evenredig deel daarvan van een 
derde. Denk hierbij aan het geval dat iemand, die meent erfgenaam te wor-
den, zijn erfdeel verkoopt, vóórdat degene wiens nalatenschap het betreft, is 
overleden. Ook deze overeenkomst is nietig op grond van lid 2 van art. 4:4 
BW, omdat een nalatenschap het object van de overeenkomst is én erfrechte-
lijke bevoegdheden niet in het geding zijn. 
De parlementaire stukken13 leren met betrekking tot de nalatenschap van 
een derde: 
'Onder de artikelen 1370 lid 2 en 6.5.2.13 vallen voorts de overeenkomsten over 
nog niet opengevallen nalatenschappen van derden. Ook op dit punt beperkt 
het nieuwe tweede lid van artikel 4.1.3b het verbod tot overeenkomsten waarbij 
een toekomstige erfgenaam (curs. FS) beschikt over de gehele nalatenschap of een 
evenredig deel daarvan.' 
Ook hier is geen sprake van strijd met lid 1 van art. 4:4 BWen heeft lid 2 in-
derdaad een toegevoegde waarde. Zoals bij de overeenkomsten over de eigen 
nalatenschap geldt ook hier de verzachting van het verbod: nietig is slechts 
de overeenkomst over de gehele nalatenschap of een evenredig deel daarvan. 
De regel heeft dus geen betrekking op het geval dat een toekomstig/Vermeend 
erfgenaam of legataris over een bepaalde, aan de erflater toebehorende, zaak 
contracteert. 
Wel speelt in het concrete geval de vraag of niet gehandeld wordt in strijd 
met de goede zeden (art. 3:40 lid 1 BW), aldus de wetgever uitdrukkelijk in de 
parlementaire stukken. Ook wordt art. 3:44 BW lid 4 (misbruik van omstan-
digheden) expliciet vermeld.131 Wellicht dat de wetgever hiermee beoogt aan 
129. Een erfstelling is een uiterste wilsbeschikking, krachtens welke de erflater aan een of meer 
daarbij aangewezen personen zijn gehele nalatenschap of een aandeel daarin (curs. FS) nalaat, 
art. 4:115 BW. 
130. Memorie van Toelichting, 17 141, nr. 3, p. 7 e.v. 
131. Memorie van Toelichting, 17 141, nr. 3, p. 8. 
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te geven dat de overeenkomsten met betrekking tot bepaalde goederen beho-
rende tot de nalatenschap van een derde eerder dan de overeenkomst over de 
eigen nalatenschap in strijd kunnen zijn met de goede zeden van art. 3:40 
BW en dat art. 3:44 lid 4 BW eerder van toepassing is. Ik zou mij, wat art. 
3:40 BW betreft, in die gedachte wel kunnen verplaatsen. Het speculeren 
over de dood en de nalatenschap van een derde lijkt minder gepast, dan in 
het geval het de dood en de nalatenschap van een van de contractanten be-
treft. 
Art. 4:4 lid 2 BW wordt in de gevallen dat het een nalatenschap van een 
derde betreft met name nodig geacht, omdat het gevaar voor benadeling bij 
transacties over een nog niet opengevallen nalatenschap groot kan zijn.13 
De wetgever doelt waarschijnlijk op het feit dat de omvang van de te verwach-
ten erfportie niet voldoende is vast te stellen, zodat de contractanten feitelijk 
niet weten waarover gecontracteerd wordt. Lichtzinnig handelen kan hoog 
tij vieren. Dit speelt ook bij de overeenkomst over de eigen nalatenschap, zij 
het in mindere mate, omdat één van de contractanten bekend is met de stand 
van zaken met betrekking tot zijn eigen nalatenschap. 
Men verwarre overigens de overeenkomst over een niet opengevallen nala-
tenschap in het geheel dan wel een evenredig aandeel daarin niet met de koop 
van de nalatenschap. Zie art. 7:48 BW. De koop van de nalatenschap is de 
koop van de rechten die een erfgenaam als rechtsopvolger van de erflater kan 
doen gelden op de activa van de nalatenschap, waartegenover de koper zich 
jegens de erfgenaam verbindt de schulden te voldoen, waartoe de erfgenaam 
is gehouden als opvolger in de rechtsverplichtingen van de erflater.133 Het be-
treft hier opengevallen nalatenschappen en art. 4:4 lid 2 BW komt dus in het 
geheel niet in beeld. 
In Duitsland kent men 'der Erbschaftskauf', die ook ziet op een opengeval-
len nalatenschap (§ 2371 BGB e.v.).134 
3.2. Een Duits equivalent? 
Het Duitse equivalent van art. 4:4 lid 2 BW zou gevonden kunnen worden in 
§ 311b BGB Abs. 4 (§ 312 BGB oud Abs.l): 
'Ein Vertrag über den Nachlass eines noch lebenden Dritten ist nichtig. Das 
gleiche gilt von einem Vertrag über den Pflichtteil oder ein Vermächtnis aus 
dem Nachlass eines noch lebenden Dritten.' 
Hoe moet dit verbod van § 311b Abs. 4 BGB, dat overigens slechts ziet op de 
nalatenschap van een derde, en mede als gevolg daarvan niet geheel past op 
lid 2 van art. 4:4 BW, gezien worden? Net zoals in Nederland is niet alleen de 
overeenkomst over de nalatenschap, maar ook de overeenkomst die ziet op 
een evenredig aandeel daarin, nietig. Onder het verbod vallen ook, zoals hier-
voor in par. 2.4 van dit hoofdstuk gezien, overeenkomsten die in Nederland 
132. Memorie van Toelichting, 17 141, nr. S.p. 8. 
133. 'Castermans & Krans' 2003 (T&C BW), art. 7:48, aant. 1. 
134. Interessant is § 2382 BGB: 'Der Kaufer haftet von dem Abschluss des Kaufs an den Na-
chlassglaubigern, unbeschadet der Fortdauer der Haftung des Verkaufers [...].' 
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onder het verbod van art. 4:4 lid 1 BW zouden vallen. Denk hierbij bijvoor-
beeld aan de verplichting om de nalatenschap te verwerpen. Deze zijn hier 
thans niet aan de orde.13 
De Duitse wetgever vindt de onderhavige overeenkomsten verwerpelijk 
omdat ze speculeren op de (spoedige) dood van de aspirant-erflater. Boven-
dien leiden ze tot lichtzinnig handelen en het uitbuiten van lichtzinnigheid. 
Ook wordt, zoals onder par. 2.3.2 van dit hoofdstuk reeds vermeld, door de 
wetgever gewezen op het feit dat indien de toekomstige erflater de overeen-
komst onder ogen krijgt, hij zich in zijn testeervrijheid beperkt zou kunnen 
voelen.136, 137 In beginsel zijn, net als in Nederland, overeenkomsten over be-
paalde goederen geldig.138 Soms voorkomt het feit dat over bepaalde goede-
ren is beschikt niet dat sprake is van nietigheid. Ik verwijs naar par. 3.3 van 
dit hoofdstuk. 
In § 311b BGB Abs. 5 wordt het de potentiële139 versterferfgenamen toege-
staan een (obligatoire) regeling over het erfdeel in de nalatenschap van de as-
pirant erflater of de legitieme te treffen. Een dergelijke overeenkomst wordt 
'Erbschaftsvertrag' genoemd. Men kan derhalve een regeling 'vooraf' treffen, 
zonder dat de erflater er weet van heeft. Als praktisch voorbeeld zou gedacht 
kunnen worden aan de situatie dat iemand geld geleend heeft van zijn broer 
en hij bij gebreke van andere zekerheid ten behoeve van zijn geldverstrek-
kende broer overeenkomt afstand te doen van vaders toekomstige erfdeel.140 
Onder meer zijn ook overeenkomsten mogelijk met betrekking tot het ver-
werpen van de nalatenschap.141 Het is begrijpelijk dat een notariële akte ver-
eist is. Het 'lichtzinnigheidsmotief ' om regelingen in beginsel niet toe te 
staan, speelt ook hier. Goede voorlichting en 'Belehrung' zijn dan ook op zijn 
plaats. Dergelijke overeenkomsten stuiten bij ons af op grond van art. 4:4 lid 
1 BW. Hoewel ik mij in concrete omstandigheden best kan voorstellen dat 
deze 'Erbschaftsverträge' hun nut kunnen bewijzen, ben ik van mening dat 
135. Limmer in Dietman-Reimann-Bengel, SystematischerTeil E, Rn. 239, Rn. 241 en Rn. 242. 
Het verbod ziet in beginsel ook op overeenkomsten met betrekking tot een legaat of de legi-
tieme. Een Erbverzichtsvertrag (§ 2346 e.v. BGB), waaronder te begrijpen het Pflichtteils-
verzicht (§ 2346 Abs 2 BGB), ziet op de nalatenschap van een van de contractanten en valt 
derhalve niet onder het verbod van § 311b Abs. 4 BGB. 
136. MunchKomm - Kruger, § 311b, Rn. 108. Limmer in Dietman-Reimann-Bengel, Systema-
tischerTeil E, Rn. 234. 
137. Maakt men de erflater party dan lijkt zo op het eerste gezicht § 311b Abs.4 BGB buiten spel 
gezet te zijn, zo wordt in de literatuur wel betoogd. Zie Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 
1174. Palandt-Heinrichs, BGB, § 312, Rn. 4. Toestemming van de erflater is niet voldoende 
om buiten het werkingsgebied van § 311b BGB Abs. 4 te blijven. Zie Nieder,Testamentsge-
staltung, Rn. 1174. 
138. MunchKomm - Kruger, § 311b, Rn. 115. 
139. Als de betrokkenen maar personen zijn die krachtens versterferfrecht kunnen optreden. 
MunchKomm - Kruger, § 311b, Rn. 119 en Palandt-Heinrichs, BGB, § 312, Rn. 5. Een 
overeenkomst tussen zuivere testamentaire erfgenamen is niet mogelijk. Wel mag een ver-
sterferfgenaam als testamentair erfgenaam optreden en kan de overeenkomst zien op het 
gedeelte dat hij als versterferfgenaam of legitimaris had genoten. Bundesgerichtshof 11 mei 
1988, FamRZ 1988, p. 1041. 
140. Hier is sprake van 'Sicherungsabtretung'. Zie Kaufhold,Vereinbarungen über den Nachlaß 
oder einzelne Nachlaßgegenstande ohne Mitwirkung des künftigen Erblassers, ZEV 1996, 
nr. 12. 
141. Zie (voor meer mogelijkheden) Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 1173. Genoemd worden 
bijvoorbeeld de 'Abfindungs- und Wertfestsetzungsvereinbarungen'. 
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de motieven die gegeven zijn voor het in beginsel verbieden van dit soort 
overeenkomsten te zwaar wegen om (ook bij ons) dergelijke overeenkomsten 
(ten aanzien van de nalatenschap van een derde) toe te staan. Bijzonder van 
belang vind ik daarbij dat de erflater niet bij de overeenkomst is betrokken, 
hetgeen het in het bijzonder een speculatief gebeuren maakt. 
Een concreet verbod om een overeenkomst over de eigen nalatenschap te slui-
ten, treft men in Duitsland niet aan. Wel is § 2302 BGB van belang. Het in 
par. 2.3.1 van dit hoofdstuk besproken § 2302 BGB gaat echter weliswaar 
over de eigen nalatenschap, maar niet over de eigen nalatenschap als object 
van een overeenkomst. Het al dan niet testeren is hier het object.1 2 
3.3. Verruimt de 'Ersch'öpfungstheorie' het verbod? 
Uithollingstheorie er/of vermommingstheorie? 
Hiervoor in par. 3.1 van dit hoofdstuk werd geconcludeerd dat art. 4:4 lid 2 
BW slechts een beperkte strekking had, en overeenkomsten over bepaalde 
goederen in beginsel mogelijk zijn. De vraag die nog beantwoord moet wor-
den, is wat de betekenis is in lid 2 van de woorden 'strekkende tot'. Ik verwijs 
naar hetgeen ik in par. 2.3.1 van dit hoofdstuk hierover opmerkte in het ka-
der van lid 1 van art. 4:4 BW. Spelen (ook) hier motieven een rol? Wordt met 
de bewoordingen beoogd te voorkomen dat het verbod omzeild zou kunnen 
worden? 
In de parlementaire stukken vinden wij geen antwoord op deze vraag. 
Aan de hand van enkele voorbeelden van overeenkomsten met werking na 
overlijden, wil ik uitwerken dat de invulling van lid 2 van art. 4:4 BW nog 
een nadere nuancering behoeft. 
1. Er wordt een verblijvingsbeding ten behoeve van de langstlevende con-
tractant overeengekomen,143 waarin is bepaald dat de gemeenschappelijke 
woning zal verblijven aan de langstlevende, onder de verplichting de 
schuld die werd aangegaan ter financiering van de woning over te nemen. 
2. Er wordt een verblijvingsbeding overeengekomen, waarin is bepaald dat 
alle gemeenschappelijke goederen aan de langstlevende zullen verblijven, on-
der de verplichting om schulden die aangegaan zijn met betrekking tot de 
betrokken goederen over te nemen. Partijen maken bij het aangaan van de 
overeenkomst al hun goederen gemeenschappelijk. Op het moment van 
het overlijden blijkt dat alle goederen en alle schulden 'gemeenschappelijk' 
zijn. 
3. Er wordt een overnemingsbeding overeengekomen, waarin is bepaald dat 
de langstlevende contractant naar keuze de goederen van de eerstster-
vende kan overnemen, onder de verplichting de schulden die verband 
142. De overeenkomst waarin onderwerp is dat er een Erb- of Pflichtteilsverzicht (§ 2346 BGB 
en §2352 BGB) zal volgen, valt ook niet onder dit verbod. Het testeren als zodanig is niet in 
het geding, Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 1153. 
143. Al dan niet als onderdeel van een meer omvattende (samenlevingsovereenkomst. 
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houden met de gekozen goederen over te nemen. Een variant op deze over-
eenkomst: de over te nemen goederen worden nader bepaald: 'met uitzon-
dering van mijn onroerende zaken'. Bij het aangaan erybf overlijden blijkt 
dat er geen onroerende zaken waren. 
4. Er wordt door iemand een bedrag groot 10% van het saldo van zijn nala-
tenschap geschonken 'ter zake des doods'. 
Met de wetenschap dat art. 4:4 lid 2 BW niet ziet op overeenkomsten die be-
paalde goederen als object hebben, zou men mijns inziens in eerste instantie 
geneigd zijn in ieder geval de overeenkomsten die onder de punten 1, 2 en 3 
zijn omschreven als geldig aan te merken. Een blik over de grens is echter in-
spirerend. 
Ook in het kader van § 311 Abs. 4 BGB144 geldt dat overeenkomsten met 
betrekking tot bepaalde goederen, net als in Nederland, niet onder het ver-
bod vallen. Dit mag als heersende leer beschouwd worden.145 Hiermee is 
echter nog niet alles gezegd. De overeenkomst moet nog een aanvullende 
toets doorstaan: 
'Ähnlich wie beim mittlerweile durch die Insolvenzrechtsreform aufgehobenen 
§ 419 BGB ist die hM in Rechtsprechung und Literatur allerdings der Auffas-
sung, daß § 312 Abs 1 BGB (thans § 311b Abs. 4 BGB toev. FS) Anwendung fin-
det, wenn sich der Nachlaß wertmäßig in den betroffenen Gegenständen im 
wesentlichen erschöpft.'146 
Het betreft hier de zogenoemde 'Ersch'òpfungstheorie', die ik wil onderverdelen 
in de 'uithollingstheorie', welke ziet op de waarde van het object en de 'vermom-
mingstheorie', welke ziet op het eigenlijke object. Ik kom hier dadelijk op terug. 
Illustratief is hetgeen Kaufhold147 schrijft ten aanzien van overeenkomsten 
die op bepaalde goederen zien: 
'Sie werden jedoch nach wohl h. M. dann von § 312 BGB (thans § 311b Abs. 4 
BGB toev. FS) erfaßt, wenn durch eine Aufzählung einzelner Gegenstände ver-
schleiert (curs. FS) werden soll, daß eine Beteiligung am Nachlaß beabsichtigt ist 
[...].' 
Er kan ook sprake zijn van uitholling indien de nalatenschap, hetgeen praktisch 
niet zal spelen, uit maar één voorwerp bestaat.148 Het aangaan van het contract 
en niet het moment van overlijden, moet als ijkpunt worden genomen.149 
144. Dat § 311b Abs. 4 slechts ziet op de overeenkomst over de nalatenschap van een nog levende 
derde, doet niet af aan het feit dat er een sterke gelijkenis bestaat met art. 4 4 lid 2 BW. 
145. Zie onder meer Palandt-Heinrichs, BGB, § 311b, Rn. 71. 
146. Limmer in Dietman-Reimann-Bengel, SystematischerTeil E, Rn. 240. 
147. Kaufhold, Vereinbarungen über den Nachlaß oder einzelne Nachlaßgegenstande ohne Mi-
twirkung des künftigen Erblassers, ZEV 1996, nr. 12, p. 455. 
148. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 1173. 
149. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.1173. Kaufhold, Vereinbarungen über den Nachlaß oder 
einzelne Nachlaßgegenstande ohne Mitwirkung des künftigen Erblassers, ZEV 1996, nr. 
12, p. 455. 
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Indien men deze 'Ersch'òpfungstheorie'op art. 4:4 lid 2 BW zou betrekken, 
alsmede op de vermelde voorbeelden dan zou dat mijns inziens leiden tot het 
volgende resultaat. 
Het verblijvingsbeding van voorbeeld 1 is in beginsel geldig, met dien ver-
stande dat, naar Duitse visie, sprake zou kunnen zijn van nietigheid indien 
de onroerende zaak in waarde het belangrijkste vermogensbestanddeel van 
de nalatenschap zou zijn. Wel dient in ogenschouw te worden genomen dat 
de schuld overgenomen moet worden, hetgeen met zich kan brengen dat per 
saldo het beding niet op een wezenlijk deel van de nalatenschap ziet, daar 
waar het de waarde betreft ('Wertmäßig')· 
Ook het verblijvingsbeding van voorbeeld 2, waarin wordt overeengeko-
men dat alle gemeenschappelijke goederen aan de langstlevende van beide 
contractanten zullen verblijven, onder de verplichting om schulden, die aan-
gegaan zijn in het kader van de betrokken goederen, over te nemen, zou, met 
de Duitse bril op, al nietig kunnen zijn indien de gemeenschappelijke goede-
ren een substantieel deel uit maken van de nalatenschap van de overleden 
contractant. Dit noem ik de 'uithollingstheorie'. Een en ander geabstraheerd 
van het feit dat ook schulden overgenomen dienen te worden. Indien partijen 
al hun eigen goederen, in voorbeeld 2, bij het aangaan van de overeenkomst 
gemeenschappelijk maken, kan dat in die zin relevant zijn dat dit met zich 
zal brengen dat altijd sprake is van een substantieel deel van de nalatenschap. 
Het feit dat op moment van het overlijden blijkt dat alle goederen en alle 
schulden 'gemeenschappelijk' zijn, is niet relevant, gelet op het feit dat blij-
kens de Duitse literatuur de toetsing plaatsvindt bij het aangaan van de over-
eenkomst. 
In voorbeeld 3 kan de langstlevende naar keuze de goederen van de eerst-
stervende overnemen. In beginsel kan dit om niet, maar wel onder de ver-
plichting de schulden die verband houden met de gekozen goederen over te 
nemen. Is deze overeenkomst nietig? Gelet op het bovenstaande zou naar 
Duitse maatstaven nietigheid aan de orde kunnen zijn. Dit wordt niet anders 
indien de over te nemen goederen nader worden bepaald, door bijvoorbeeld 
onroerende zaken uit te zonderen en bij het aangaan blijkt dat er geen onroe-
rende zaken waren. 
De regeling van voorbeeld 4 is, wederom naar Duitse begrippen, niet toe-
gestaan. 
'Nicht unter diese vom Verbot des § 312 BGB Abs. 1 (thans § 311b Abs. 4 BGB 
toev. FS) freigestellte Fallgruppe fallt die Verpflichtung zur Geldzahlung in Hohe 
eines Bruchteils des Wertes der Erbschaft eines noch lebenden Dritten (curs. 
FS).'150 
Het kan niet de bedoeling zijn van onze wetgever om het verblijvingsbeding 
van voorbeeld 1 nietig te achten, gelet op de hiervoor behandelde parlemen-
taire geschiedenis, waar uitdrukkelijk wordt vermeld dat overeenkomsten 
over bepaalde goederen mogelijk zijn. Iets wat op een uithollingstheorie lijkt, 
treft men daar niet aan. Bovendien wordt gesproken van 'een zeer beperkte 
150. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 1173. Zie ook Palandt-Heinnchs, BGB, § 311b, Rn. 70 en 
MunchKomm - Kruger, § 311b, Rn. 115. 
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inhoud' van het verbod. Gaat het om concrete goederen dan kan mijns in-
ziens nooit sprake zijn van overtreding van het verbod van art. 4:4 lid 2 BW, 
ook al zijn de betrokken goederen - hetgeen in de praktijk overigens nauwe-
lijks zal spelen - op het moment van het sluiten van de overeenkomst de 
enige goederen van de contractanten. Irrelevant is mijns inziens ook de stand 
van zaken op het moment van het overlijden. 
In voorbeeld 2 wordt gewerkt met een abstracte formulering: 'gemeen-
schappelijke goederen'. Leidt dit tot nietigheid? De nalatenschap is niet als 
zodanig in het geding, ook al kan door een 'toevalligheid' blijken dat de over-
eenkomst zag op de nalatenschap in het geheel, althans op al de goederen. 
Anders dan een overeenkomst over de nalatenschap, ziet deze overeenkomst 
niet op alle goederen, te weten niet op de eigen goederen.Ter vergelijking: be-
treft het beding 'de goederen dienstbaar aan de vennootschap' dan zou per 
saldo de overeenkomst ook op de nalatenschap in het geheel kunnen zien, ter-
wijl deze overeenkomst uitdrukkelijk is toegestaan, en niet slechts binnen 
vennootschappelijk verband.151 Van nietigheid op grond van deze abstracte 
formulering is mijns inziens dan ook geen sprake. 
Voordat ik verder ga met de analyse van voorbeeld 2, moet voorbeeld 3 on-
der de loep genomen worden. Hier is sprake van een formulering die per defi-
nitie de gehele nalatenschap zal omvatten, wat de goederen betreft. Hier wil 
ik de 'vermommingstheorie' toepassen, die als onderdeel gezien zou kunnen 
worden van de Duitse 'Erschöpfungstheorie'. Deze houdt in dat door te spre-
ken van 'de goederen van de eerststervende' niet verbloemd mag worden dat 
de nalatenschap in het geheel in het geding is. Dat er een keuzerecht bestaat 
- wat doet denken aan een keuzelegaat - doet daar mijns inziens niet aan af. 
Ik kom, geïnspireerd door de 'Erschöpfungstheorie', tot de conclusie dat 
sprake is van nietigheid. Het al dan niet overnemen van schulden vind ik ir-
relevant, zij het dat schulden bij een erfstelling echter niet uitgezonderd kun-
nen worden. In die zin zou betoogd kunnen worden dat indien schulden ach-
terblijven, art. 4:4 lid 2 BW niet kan spelen. Dit betoog ondersteun ik niet, al 
was het maar dat het verbod dan te eenvoudig omzeild kon worden. 
Het feit dat in voorbeeld 3 per definitie bij het aangaan van het contract 
duidelijk is dat de overeenkomst de gehele nalatenschap (in goederen) be-
slaat, is voor mij doorslaggevend. De woorden 'strekkende tot' geven mij de 
ruimte tot de conclusie te komen dat hier, zij het indirect, gecontracteerd is 
over de nalatenschap als zodanig. Het verbod mag niet indirect worden om-
zeild.152 Mijn conclusie wordt anders indien het beding niet ziet op alle goe-
deren door bijvoorbeeld onroerende zaken niet onder de regeling te laten val-
len. Deze uitzondering zou dan mijns inziens wel enig realiteitsgehalte moe-
ten hebben, beoordeeld naar het moment van contracteren. Waar de grenzen 
liggen zal niet altijd helder aan te geven zijn. Dit is de prijs die men moet be-
talen bij 'strekkings-wetgeving', zoals lid 2 van art. 4:4 BW. Het louter buiten 
het beding houden van één bepaald goed voorkomt mijns inziens, wederom 
gelet op de woorden'strekkend tot', de nietigheid niet. 
151. Zie HR 26 maart 1965, NJ 1966, 328 (JHB; De Rooij-De Rooi;) en HR 7 februari 1997, NJ 
1997, 595 (WMK; Kanscontract). In dit laatste geval was sprake van een verblijvingsbeding 
tussen samenwoners, welk beding zag op de gemeenschappelijke goederen. Zie ook Memo-
rie van Toelichting, 17 141, nr. 3, p. 7. 
152. Ik verwijs naar hetgeen ik opmerkte over de strekking in art. 4:4 lid 1 BW. Zie par. 2.1 van 
dit hoofdstuk. 
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Ik kom terug op voorbeeld 2. Stel bij het aangaan van de overeenkomst 
maken partijen alle goederen gemeenschappelijk; een heroverweging is dan 
op zijn plaats. Gaat het slechts om de goederen die bij het opmaken van de 
overeenkomst aanwezig zijn, dan voert dit mijns inziens niet tot de conclusie 
dat sprake is van nietigheid. Spreekt men af ook toekomstige goederen ge-
meenschappelijk te maken, dan dreigt er mijns inziens nietigheid. Het feit 
dat per definitie bij het aangaan van het contract duidelijk is dat de overeen-
komst de gehele nalatenschap zal (kunnen) beslaan wat goederen betreft, al-
thans dat men dat beoogt, is voor mij wederom doorslaggevend. 
Is de schenking zoals omschreven in voorbeeld 4 mogelijk, waarbij de schen-
ker de begiftigde een bedrag schenkt groot 10% van het saldo van zijn nala-
tenschap? Ik kan hier niet anders concluderen dat sprake is van een overeen-
komst strekkende tot beschikking over een aandeel in een nog niet openge-
vallen nalatenschap. Dat een legaat van een geldsom berekend in het saldo 
van de nalatenschap geen erfstelling is, omdat slechts sprake is van een vor-
deringsrecht (art. 4:117 BW), doet hieraan mijns inziens niet af. Dit is im-
mers niet relevant, omdat bijvoorbeeld ook een schenkingsovereenkomst die 
zou zien op een aandeel in de nog niet opengevallen nalatenschap nietig is, 
hoewel deze overeenkomst ook slechts een vorderingsrecht tot overdracht van 
de goederen in het leven zou kunnen roepen. 
De uithollingstheorie die in Duitsland niet alleen ziet op het uithollen in 
waarde, maar ook in het vermommen van het eigenlijke object van de over-
eenkomst, kan mijns inziens dus wat betreft het vermommingselement bij ons, 
ter inspiratie, dienst doen ter inkleding van de woorden 'strekkende tot'. 
Deze 'vermommingstheorie' is nodig ter bescherming tegen het indirect om-
zeilen van art. 4:4 lid 2 BW.Voor de praktijk geldt hier dat voorzichtigheid is 
geboden. Soms zal door uitlegging de werkelijke bedoeling boven water moe-
ten komen. 
Door de minister wordt opgemerkt dat met een schenking ter zake des doods 
ook een universeel keuzelegaat na te bootsen is.153 Dit is mijns inziens een on-
juiste gedachte. Hier steekt art. 4:4 lid 2 BWeen stokje voor. De wetgever ver-
momt hier het eigenlijke object te weten: 'de nalatenschap als zodanig.' Zie 
ook par. 1 van hoofdstuk V. 
In Duitsland, zo rest mij nog op te merken, staat de theorie evenwel ter dis-
cussie. Zo wordt betoogd dat het motief om overeenkomsten als bedoeld in 
§ 311b Abs. 4 BGB te verbieden, te weten het waken tegen lichtzinnig hande-
len, niet meer speelt indien de betrokken goederen in de overeenkomst uit-
drukkelijk zijn omschreven.154 Hier kan ik mij in vinden, hetgeen niet wil 
zeggen dat wij geen inspiratie meer kunnen putten uit het vermommingsele-
ment van de 'Erschdpfungstheorie' voor overeenkomsten die zeer abstract zijn 
geformuleerd, zoals hiervoor behandeld is. 
153. Nota naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6, p. 22. 
154. Limmer in Dietman-Reimann-Bengel, SystematischerTeil E, Rn. 240. 
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3.4. Huwelijksvermogensrechtelijke bedingen 
Aandacht verdienen hier nog de bedingen in huwelijkse voorwaarden. 
Hoe zit het met aanspraken uit hoofde van finale verrekenbedingen werkend 
bij overlijden en art. 4:4 lid 2 BW? Tòt de invoering van het huidige erfrecht 
werden deze bedingen gesauveerd door het feit dat contractuele erfstellingen 
en legaten bij huwelijkse voorwaarden mogelijk waren.156 Dergelijke bedin-
gen werden in 4:921 lid 2 BW (oud) en art. 1370 lid 2 Boek 4 BW (oud) uitge-
sloten van het verbod. 
Daar waar finale verrekenbedingen zien op de afwikkeling van periodieke 
verrekenbedingen is art. 4:4 lid 2 BW vanzelfsprekend niet van toepassing. 
Deze bedingen ruimen immers het huwelijksvermogensrechtelijke verleden 
op en komen in de plaats van aanspraken die al tijdens leven bestonden. 
Maar hoe zit het met louter finale verrekenbedingen? Als gevolg van het 
overlijden van een van de contractanten kan ten behoeve van de langstle-
vende een vordering ontstaan. Ziet deze vordering op een evenredig deel in 
de nalatenschap van de overledene? Kan men de vergelijking maken met het 
in par. 3.3 van dit hoofdstuk behandelde voorbeeld 4, dat zag op een schen-
king van een bepaald saldo in de nalatenschap, indien de omvang van de vor-
dering berekend wordt in een hoegrootheid die overeenkomt met (een even-
redig deel van) de nalatenschap ? 
Bij de 'gebruikelijke' facultatieve en verplicht eenzijdige en wederkerige 
bedingen bij huwelijkse voorwaarden ontstaan vorderingen berekend op 
basis van het fictief bestaan van een gemeenschap van goederen.1 Deze 
overeenkomsten zien dan niet op de nalatenschap als zodanig. Ook met de 
vermommingstheorie kan niet geconcludeerd worden dat het verbod van 
toepassing is. Zo is voor de vraag of er een vordering bestaat en hoe groot 
deze is ook de omvang van het vermogen van de langstlevende van belang. 
Elementen die, als men de vergelijking zou willen maken, wezensvreemd zijn 
aan een erfstelling. De nalatenschap als zodanig is bij de gebruikelijke bedin-
gen niet in het geding. Ook een verblijvingsbeding dat ziet op de verdeling 
van een ontbonden huwelijksgemeenschap kan mijns inziens in de regel de 
toets van art. 4:4 lid 1 doorstaan. Niet de nalatenschap, doch de ontbonden 
huwelijksgemeenschap is het object van de overeenkomst. 
Wel is het zaak te constateren dat het niet ondenkbaar is dat art. 4:4 lid 2 
BW speelt bij verrekenbedingen in huwelijkse voorwaarden. Zo zal een rege-
ling waarbij echtgenoten overeenkomen dat bij overlijden (van een van hen) 
de langstlevende recht heeft op een bedrag groot 10% van het vermogen van 
de eerststervende nietig zijn. Het feit dat het echtgenoten betreft en de rege-
ling in huwelijkse voorwaarden is opgenomen, doet hieraan niet af. De rege-
ling van de contractuele erfstellingen en legaten kan niet meer altijd funge-
ren als 'reddende engel'. Is het bedrag vooraf vastgesteld dan is mijns inziens 
155. Hetgeen in deze paragraaf beschreven wordt, geldt vanzelfsprekend ook voor bedingen in 
partnerschapsvoorwaarden. 
156. Vgl. Kleijn, De boedelscheiding, diss. Leiden, p. 64. Op deze afgeschafte contractuele erf-
stellingen en legaten zal nader worden ingegaan in par. 2 van hoofdstuk V. 
157. Vgl. de (fiscale) arresten HR 22 april 1981, BNB 1981, 159 (Schuttevâer; Eenzijdig-faculta-
tief), HR 9 mei 1984, BNB 1984, 210 (Laeijendecker; Eenzijdig-verplicht), HR 27 juni 
1990, BNB 1990, 255 (Laeijendecker; Verplicht-wederkeng) en HR 16 maart 1994, BNB 
1994, 180 (Laeijendecker; Facultatief-wederkerig). 
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geen sprake van nietigheid. Wil de wetgever dat dergelijke bedingen wel mo-
gelijk zijn dan is het geen luxe bedingen bij huwelijkse voorwaarden uitdruk-
kelijk van het verbod van art. 4:4 lid 2 BWuit te zonderen. 
4. Conclusie 
In dit hoofdstuk was de vraag aan de orde of niet op andere wijze, indirect, de 
eventuele gewenste binding bereikt kan worden, bij gebrek aan contractueel 
erfrecht. 
De leden 1 en 2 van art. 4:4 BW bewaken de toegang tot deze route. 
Art. 4:4 lid 1 BW heeft een ruim bereik. De testateur kan zichzelf niet op 
het testeergebied binden en ook niet indirect de gewenste richting op worden 
gestuurd. Mogelijkheden om (indirect) bindende elementen in te brengen in 
het erfrecht worden afgesneden. 
Ondanks het ruime toepassingsgebied van art. 4:4 lid 1 BW heeft ook lid 2 
nog een functie, indien erfrechtelijke bevoegdheden niet in het geding zijn. 
Lid 2 verbiedt in beginsel slechts de overeenkomst waar een nalatenschap (of 
een evenredig deel daarvan) het object van de overeenkomst is, en waarbij 
erfrechtelijk bevoegdheden niet in het geding zijn. Bedingen die zien op be-
paalde goederen zijn niet aan het verbod onderworpen. Wel voorkomt de 
'vermommingstheorie' dat door het eigenlijke object van de overeenkomst te 
vermommen, het verbod kan worden ontgaan. 
Ondanks deze theorie blijft het verbod van lid 2 van art. 4:4 BW beperkt. 
Dit geeft veel ruimte om te werken met overeenkomsten met werking na over-
lijden. Deze overeenkomsten kunnen bij een gemis aan contractueel erfrecht 
voor quasi-contractueel erfrecht garant staan. 
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IV 
Quasi-legaten; quasi-erfrecht? 
1. Quasi-legaten algemeen 
1.1. Het quasi-legaat; een nieuw fenomeen? 
Heeft Nederland met het quasi-legaat een nieuw fenomeen? Het quasi-legaat 
is niet een nieuw soort uiterste wilsbeschikking. De quasi-legatenregeling is 
slechts een nieuw onderdeel van het systeem dat de rangorde tussen de ver-
schillende soorten crediteuren van de nalatenschap regelt. De figuren die 
aangemerkt worden als quasi-legaten zijn niet nieuw, doch zijn met de inwer-
kingtreding van het nieuwe erfrecht in een ander daglicht komen te staan. 
Nieuw is slechts de plaats die deze rechtsfiguren in het erfrecht in de schui-
deisers-rangorderegeling hebben gekregen. 
Van het quasi-legaat ontbreekt een definitie. De wetgever duidt in art. 
4:126 BW slechts bepaalde rechtshandelingen of overeenkomsten aan die in 
de sfeer van inkorting en vermindering een speciale behandeling krijgen. 
Hier en daar doet de wetgever het echter voorkomen alsof het 'quasi-legaat' 
wel degelijk een nieuw fenomeen zou zijn. Zie hierna bijvoorbeeld par. 1.9 en 
par. 1.13 van dit hoofdstuk. De rechtshandelingen die in art. 4:126 BW zijn 
opgenomen bestonden, zoals gezegd, ook onder het oude recht. Het is niet 
art. 4:126 BW dat ze toelaat. Het bestaansrecht wordt ontleend aan het alge-
mene vermogensrecht en aan art. 4:4 lid 2 BW, alsmede aan de nieuwe schen-
kingsregeling van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek. 
Het leerstuk van het quasi-legaat dient geplaatst te worden in het licht van de 
definitie van de uiterste wilsbeschikking van art. 4:42 lid 1 BW. Verwezen 
wordt naar hoofdstuk I. Het element 'overlijden' vervult zowel bij de uiterste 
wilsbeschikking als bij het quasi-legaat een belangrijke rol. Dit 'element' 
brengt ons in erfrechtelijke sferen. Het soepele verbod van art. 4:4 lid 2 BW, 
voor de behandeling waarvan verwezen wordt naar hoofdstuk III, vervult 
een belangrijke brugfunctie: de overeenkomsten die onder de werking van 
art. 4:126 BW vallen, worden niet gegrepen door dit verbod. De minister: 
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'De materie van de "overeenkomst over eigen nalatenschap" staat in nauw ver-
band met twee andere onderwerpen, te weten de omschrijving van het begrip 
uiterste wilsbeschikking en het begrip schenking na dode.'1 
Ter verduidelijking van deze brugfunctie: de schenking na dode kan als 
overeenkomst nooit een uiterste wilsbeschikking zijn, maar wel een quasi-le-
gaat als bedoeld in artikel 4:126 lid 1 BW, voorzover die niet verboden is door 
art. 4:4 lid 2 BW. In de regel zal een overeenkomst met werking na overlijden 
niet snel door het verbod van art. 4:4 lid 2 BW worden getroffen. Art. 4:126 
BW kan in dit kader gezien worden als rem ten behoeve van (bepaalde) 
schuldeisers tegen de werking van het soepele art. 4:4 lid 2 BW. Overeen-
komsten die het element 'werkend na overlijden' in zich bergen, zijn niet (di-
rect) onderworpen aan het keurslijf van de uiterste wilsbeschikking.2 
1.2. De Nederlandse 'Rechtsgeschäfte unter Lebenden a ufden 
Todesfall'? 
In Duitsland kent men de 'Rechtsgeschäfte unter Lebenden auf den Todes-
fall'. Gelet op het feit dat in Duitsland het contractuele erfrecht bestaat, in 
het bijzonder het Erbvertrag, is het afbakenen van de overeenkomst met wer-
king na overlijden en de erfovereenkomst aldaar van groot belang. In Neder-
land is deze afbakening geen probleem, omdat, zoals al eerder opgemerkt, 
een overeenkomst géén uiterste wilsbeschikking kan zijn. 
In Duitsland geldt als onderscheidend element dat uiterste wilsbeschik-
kingen als zodanig, ook al zijn ze neergelegd in een overeenkomst, anders 
dan de overeenkomst met werking na overlijden, wel bestaan maar nog geen 
werking hebben. Ebenroth3 omschrijft het als volgt: 
'Unter dem Begriff Zuwendungen unter Lebenden auf den Todesfall werden in 
Schrifttum und Rechtsprechung die Rechtsgeschäfte zusammengefaßt, bei de-
nen der rechtsgeschäftliche Tatbestand zumindest teilweise noch unter Leben-
den hergestellt wird, die eigentlichen Wirkungen des Rechtsgeschaftes aber erst 
mit dem Tod eines der Beteiligten eintreten sollen.' 
Het zoeken naar een definitie van een quasi-legaat is niet opportuun. Het 
zijn immers slechts die rechtshandelingen die genoemd zijn in art. 4:126 BW. 
Een gesloten stelsel van quasi-legaten derhalve. Als gemeenschappelijk kenmerk 
hebben de in art. 4:126 BW omschreven rechtshandelingen dat httgeen uiter-
ste wilsbeschikkingen zijn en de rechtshandelingen de strekking hebben de 
prestaties waar het om draait uit te stellen tot het overlijden. De 'Rechtsge-
schäfte unter Lebenden auf den Todesfall' worden in het BGB niet als zoda-
nig geregeld, maar wel toegestaan blijkens rechtspraak en literatuur.4 
Wel treft men in § 2301 BGB in Abschnitt 4 'Erbvertrag' aan de 'Schen-
kung auf den Todesfall', een species van de niet in het bijzonder in het erf-
1. Memorie van Toelichting, 17 141,nr. 3p. 8 
2. Zie hierover FW.J.M. Schols, Het finaal wederkerig verrekenbeding werkend bij overlijden 
als quasi-legaat PI.WPNR 6384 (2000) en FW.J.M. Schols, Finaal wederkerig verrekenbeding 
en quasi-legaat, een nadere overpeinzing,WPNR 6403 (2000). 
3. Erbrecht, Rn. 516. 
4. Nieder,Testamentsgestaltung, Rn. 378. Lang^Kuchinke, Erbrecht, p. 340 e.v. 
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recht geregelde genus 'Rechtsgeschäfte unter Lebenden auf den Todesfall'. 
Dat deze 'Schenkung'een plek krijgt in de regeling van het Erbvertrag komt 
vreemd voor. Het is immers geen uiterste wilsbeschikking. Over de 'Schen-
kung auf den Todesfall' hierna meer in par. 2 van dit hoofdstuk. 
In § 331 BGB treft men een ander species aan, te weten het 'Vertrag zu-
gunsten Dritter auf den Todesfall'. In § 331 BGB wordt deze niet als zodanig 
benoemd, doch wordt slechts een regel van uitleg gegeven.5 § 2301 Abs. 1 
BGB doet denken aan onze quasi-legatenregeling: 
'Auf ein Schenkungsversprechen, welches unter der Bedingung erteilt wird, 
dass der Beschenkte den Schenker überlebt, finden die Vorschriften über Verf-
ügungen von Todes wegen Anwendung (curs. FS).' 
Niet alleen voor wat betreft de vormvoorschriften wordt gekeken naar de re-
gels die gelden voor uiterste wilsbeschikkingen, maar ook voor wat betreft de 
materiële gevolgen. De wetgever converteert met § 2301 BGB de rechtshande-
ling in een uiterste wilsbeschikking.6 Een en ander voor zover de vormvoor-
schriften in acht zijn genomen.7 Dit gaat een stap verder dan in het Neder-
landse erfrecht, waar alleen in beginsel voor de inkorting en vermindering een 
quasi-legaat als legaat wordt aangemerkt. Let wel deze conversie geldt slechts 
voor de in § 2301 BGB omschreven rechtshandeling. Andere 'Rechtsge-
schäfte unter Lebenden auf den Todesfall' worden slechts beheerst door het 
algemene vermogensrecht. 
'Da die Entwicklung dem Bedürfnis nachgekommen ist, Schenkungen auf den 
Todesfall in weitem Umfang als lebzeitige Geschäfte anzuerkennen, erscheint es 
nicht zwingend geboten, die Rechtsfolgen dieser Geschäften wieder in das Erb-
recht zu verweisen.' 
Het naast elkaar laten bestaan van rechtshandelingen om niet, werkend bij 
overlijden, waarvan de meeste geen speciale aandacht krijgen in het erfrecht 
doch sommige wel, maakt het ingewikkeld. De Duitse praktijk profiteert er 
evenwel van. Gekozen kan worden voor een erfrechtelijke oplossing dan wel 
een oplossing in het overeenkomstenrecht. Ook in Nederland kan gekozen 
worden voor het werken met het erfrecht of met het overeenkomstenrecht, zij 
het dat art. 4:4 BW ons enigszins beperkt. 
Als voordelen van het gebruiken van de overeenkomst met werking na 
overlijden worden in de Duitse literatuur onder meer genoemd: 
- ruimere bindingsmogelijkheden; 
- meer zekerheid; 
5. § 331 Abs.l· 'Soll die Leistung an den Dritten nach dem Tode desjenigen erfolgen, welchem 
sie versprochen wird, so erwirbt der Dritte das Recht auf die Leistung im Zweifel mit dem 
Tode des Versprechensempfàngers.' Deze regeling blijft verder buiten beschouwing. 
6. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 346. Hij constateert: 'Damit ist dieses Gestaltungsmittel 
fur den Kautelarjuristen unbrauchbar und zwingt ihn, falls eine Uberlebensbedingung bei 
einem Schenkungsversprechen gewünscht wird, unmittelbar eine Verfugung von Todes we-
gen zu wählen.' 
7. Frank, Erbrecht, p. 186. 
8. Lang^Kuchinke, Erbrecht, p. 769. 
9. Nieder,Testamentsgestaltung, Rn. 378. 
10. Nieder,Testamentsgestaltung, Rn. 379 e.v. 
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- meer vrijheid wat vorm betreft (niet slechts hoogstpersoonlijk af te slui­
ten) " 
1.3. Quasi-legaat als contractueel erfrecht of quasi-contractueel 
erfrecht? 
De in hoofdstuk III getrokken conclusie dat een overeenkomst strekkende 
tot beschikking over een nog niet opengevallen nalatenschap geldig is, voor 
zover die niet ziet op de nalatenschap in het geheel of een evenredig deel 
daarvan, is voor de rechtspraktijk van groot belang De vraag die in dit on­
derzoek beantwoord moet worden is of met de beperkte strekking van het 
verbod van art 4 4 lid 2 BW en de regeling van de quasi-legaten, de weg naar 
het 'quasi-contractuele erfrecht'geopend is 2 
Reeds in par 1 van hoofdstuk I moest geconstateerd worden dat van 'echt' 
contractueel erfrecht, zoals wij dat in Duitsland zien bij het Erbvertrag 
(§ 1941 BGB), bij ons geen sprake kan zijn Overeenkomsten kunnen, om het 
nogmaals te benadrukken, geen uiterste wilsbeschikkingen zijn, en quasi-le-
gaten, als erfrechtelijk fenomeen, hebben slechts een plek in de rangordere­
geling van de diverse soorten schuldeisers Een quasi-legaat levert geen erf­
rechtelijke verkrijging op, en is slechts een fictieve erfrechtelijke verkrijging be­
treffende de inkorting en vermindering Met de verdwijning van de contrac­
tuele erfstellingen en legaten uit Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek is het 
contractuele erfrecht in ons land verdwenen Men kan echter betogen dat op 
contractuele basis regelingen te verwezenlijken zijn die in uitwerking zeer 
sterk lijken op bepaalde uiterste wilsbeschikkingen In die zin is het verant­
woord te spreken van quasi-erfrecht, waar bindende elementen met wezens­
vreemd zijn In dit kader kan men ook spreken van quasi-contractueel erf­
recht De mogelijkheid hiertoe stoelt echter niet op art 4 126 BW, maar op de 
ruimte die het beperkte verbod van art 4 4 lid 2 BW, alsmede het algemene 
vermogensrecht, geeft De quasi-legatenregelmg is slechts een regeling in 
het kader van de schuldeisersbescherming, maar kan wel een ambassadeurs­
functie vervullen om het quasi-contractuele erfrecht 'aan de man te brengen' 
1.4. Inkadering van het quasi-erfrecht in het erfrecht; vorm en 
schuldeisersbescherming 
In het Ontwerp Meijers werden in art 4 3 2 1 lid 3, zoals in par 2 2 van 
hoofdstuk I beschreven, contractuele bedingen, die in hun werking sterk 
doen denken aan de werking van uiterste wilsbeschikkingen, onder omstan­
digheden aangemerkt als een uiterste wilsbeschikking Meijers wilde hier­
mee twee doelen verwezenlijken 
- het voorkomen dat vormvoorschriften omzeild zouden worden, en boven­
dien 
- het voorkomen dat verstoring van de rangorde optrad tussen de verschil­
lende soorten crediteuren van de nalatenschap 
11 Vgl art 7 177 BW 
12 Handboek Nieuw Erfrecht (2002), FWJ M Schols, ρ 150 
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Een contractueel beding waarbij een regeling na dode wordt getroffen, werd 
aangemerkt als een uiterste wilsbeschikking, die vervolgens nietig was, indien 
aan de volgende drie elementen - opgenomen in het Ontwerp Meijers -
werd voldaan:13 
1. Het contractuele beding moet bevoordeling van de medecontractant of een 
derde beogen; 
2. De bevoordeling moet bestaan in het ontvangen van goederen die uit het 
vermogen van de contractant afkomstig zijn; 
3. De contractant moet de beschikking te allen tijde kunnen herroepen. 
In de visie van Meijers werd een beding waarbij een derde goederen ver­
krijgt, die niet uit het vermogen van degene die het voordeel voor de derde 
bedongen heeft afkomstig zijn, niet als een nietige uiterste wilsbeschikking 
aangemerkt. Dit ziet men terug in bijvoorbeeld art. 4:126 lid 2 onder a BW: 
'van degene aan wie het goed toebehoort'. 
De herroepelijkheid speelde in het Ontwerp Meijers, net als in de definitie 
van de uiterste wilsbeschikking onder het oude erfrecht, een belangrijke rol. 
Het nietige beding kon ook niet worden geconverteerd in een onherroepelijk 
beding.1 4 Dit terwijl bij de quasi-legaten van art. 4:126 BW de herroepelijkheid 
voor wat betreft het aanmerken als een quasi-legaat geen enkele rol speelt. Zo 
kan een onherroepelijke schenking met werking bij overlijden een quasi-legaat 
zijn, voor zover deze nog niet tijdens leven is uitgevoerd.Wel heeft de herroe­
pelijkheid invloed op de verminderings- en inkortingsvolgorde. Hier kom ik 
later op terug. Zie par. 1.6.1 en par. 1.7.1 van dit hoofdstuk. Ook een onher­
roepelijk overnemingsbeding werkend bij overlijden zonder redelijke tegen­
prestatie kan een quasi-legaat zijn. Het is uiteraard geen uiterste wilsbeschik­
king. Nietigheid is slechts aan de orde indien in strijd met art. 4:4 lid 2 BW 
gehandeld zou worden. 
In het Gewijzigd Ontwerp werd de techniek van Meijers verlaten.15 In het 
bijzonder omdat men van mening was dat een eventuele repressie van de 
schenking na dode beter kon worden gevonden in de voorschriften omtrent 
de geldigheid van schenkingen.16 
Met de huidige regeling van de quasi-legaten in art. 4:126 BW wordt niet ge­
tracht om het sanctieloos overtreden van de testamentaire vormvoorschriften 
te voorkomen. Art. 4:126 BW is slechts, zoals geconstateerd, een onderdeel 
van de rangorderegeling tussen de diverse schuldeisers van de nalatenschap. 
Het is mogelijk om de in art. 4:126 lid 2 BW genoemde rechtshandelingen 
onderhands - zonder tussenkomst van de notaris - te verrichten. Het erf­
recht geeft immers alleen vormvoorschriften voor de uiterste wilsbeschikkin­
gen.Wel gelden er vormvoorschriften voor het quasi-legaat van art. 4:126 lid 1 
BW. Deze vindt men echter niet in het erfrecht doch in titel 3 'Schenking' 
13. ΤΜ,ρ. 321 e.v. 
14 '[...] bij de conversie moet men immers niet vragen wat partijen bepaald zouden hebben, in­
dien zij met de toekomst bekend waren geweest, maar welke beschikking partijen zouden 
hebben getroffen als zij met de nietigheid hadden rekening gehouden; het is nu zeer onwaar­
schijnlijk, dat een partij, die een beding herroepelijk wenst ook tegen de onherroepelijkheid 
van het beding geen bezwaar zou hebben gehad;', aldus Meijers,TM, p. 322. 
15. Gewijzigd Ontwerp van Wet, 3771, nr. 7. 
16. Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 24 
85 
van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek. In art. 7:177 BW komt het quasi-le-
gaat van art. 4:126 lid 1 BW terug. Art. 7:177 BW geeft een vormvoorschrift 
voor het geval dat bij overlijden van de schenker blijkt dat de schenking niet 
tijdens leven is uitgevoerd. De niet uitgevoerde schenking vervalt indien een 
notariële akte ontbreekt én de schenker de schenking niet persoonlijk is aan-
gegaan. Dit doet denken aan art. 4:42 lid 3 BW en art. 4:94 BW. Ook de vrij-
stelling in art. 7:177 lid 1 BW van de notariële akte voor 'codicil-goederen' laat 
de duidelijke link met de testamentaire vormvoorschriften zien. 
Voor wat betreft de overeenkomsten met werking na overlijden worden 
derhalve thans alleen voor de schenkingfeift van art. 4:126 lid 1 BW 'erfrech-
telijke' vormvereisten gesteld. 
In art. 7.3.12b van het Ontwerp werd in het algemeen bepaald dat de quasi-
legaten, zoals thans geregeld in art. 4:126 lid 2 onder a BW, slechts werkten 
indien deze in een notariële akte waren neergelegd. Men leefde in de veron-
derstelling dat dit vormvoorschrift beantwoordde aan hetgeen in de praktijk 
al geschiedde.17 Met het overbrengen van de regeling van de quasi-legaten 
naar Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek vervielen de vormvoorschriften voor 
de quasi-legaten, niet zijnde giften. In de parlementaire behandeling werd 
niet gemotiveerd waarom, wat de vorm betreft, een ander standpunt werd in-
genomen. Men richtte zich slechts op de te vergaande schuldeisersbescher-
ming die art. 7.3.12b gaf en besteedde geen aandacht aan de gevolgen die de 
verplaatsing voor de vorm had.18 
Dat voor een schenking met werking na overlijden vormvoorschriften gel-
den, is te begrijpen. Als men daarbij het motief hanteert dat anders de testa-
mentsvorm zou worden omzeild,™ doet het vreemd aan dat de andere quasi-
legaten niet vormgebonden zijn. De vorm van bijvoorbeeld een legaat tegen 
inbreng van de waarde van het gelegateerde, kan worden omzeild door het 
hanteren van een (herroepelijke) overeenkomst. De regeling is derhalve niet 
sluitend. Hecht men waarde aan de notariële vorm voor uiterste wilsbeschik-
kingen en gebruikt men 'omzeiling van vormvoorschriften' als motief, dan is 
het consequent om ook, op zijn minst, de quasi-legaten van art. 4:126 lid 2 
onder a en c BWaan vormvoorschriften te onderwerpen. 
Concluderend: De quasi-legaten zijn voor wat de vorm betreft slechts deels 
ingekaderd. Alleen het quasi-legaat van art. 126 lid 1 BW is op grond van art. 
7:177 lid 1 BWaan vormvoorschriften onderhevig. 
Om te voorkomen dat degenen die aanspraken hebben uit hoofde van een 
overeenkomst die pas na het overlijden werkt, dezelfde rang wat betreft het 
verhaal op de nalatenschap zouden hebben als schuldeisers van de erflater 
die al tijdens leven (te vorderen) aanspraken hadden, is art. 4:126 BWaan het 
rangorde-systeem toegevoegd. Behalve het feit dat sprake is van een overeen-
17. Memorie van Toelichting, 17 213, nr. 3, p. 14 en De Die, Giftachtigen met uitgestelde wer-
king in het nieuwe Burgerlijk Wetboek, p. 362. 
18. Nota van Wijziging, 17 213, nr. 4 p. 10. Wellicht het gevolg van een goed verborgen gebleven 
lobby van marktpartijen, die zich veelvuldig van onderhandse (vennootschaps-)akten be-
dienden? 
19. Hetgeen toch sterk blijkt uit de parlementaire behandeling en de regeling van art. 7:177 BW 
als zodanig. ZieTbelichting op het Voorontwerp, p. 897 en Handboek Nieuw Erfrecht (2002), 
Verstappen, p. 551. 
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komst, is de crediteur 'ter zake des doods' nauwelijks te onderscheiden van de 
legataris die een vorderingsrecht heeft jegens de gezamenlijke erfgenamen 
(art. 4:117 lid 1 BW). Het inpassen van deze quasi-legaten, die geen legaten 
zijn gelet op het feit dat geen sprake is van een eenzijdige rechtshandeling, is 
gebouwd op de drie pijlers vermeld in hoofdstuk I. Met art. 4:7 BW is, zoals 
gezegd, de eerste steen gelegd voor het bewaken van de rangorde. In eerste in-
stantie zou men geneigd zijn de schulden die voortvloeien uit de overeen-
komst ter zake des doods aan te duiden als schulden van de erflater die niet 
met zijn dood tenietgaan, als in art. 4:7 lid 1 onder a BW bedoeld. De rechts-
verhouding bestaat al tijdens het leven van de erflater. Deze kwalificatie zou 
een lek kunnen opleveren in de rangorde. Crediteuren die de erflater reeds 
had tijdens leven worden geconfronteerd, als gevolg van de overeenkomst ter 
zake des doods, met extra concurrente schuldeisers, te weten degenen die 
aanspraken ontlenen aan de overeenkomst ter zake des doods. Zouden te-
genover deze aanspraken ter zake des doods economisch vergelijkbare ver-
plichtingen'jegens de boedel' bestaan, dan zou het de bestaande schuldeisers 
onverschillig laten.20 
Indien men beseft dat een legaat een uiterste wilsbeschikking is waarin de 
erflater aan een of meer personen een vorderingsrecht toekent (art. 4:117 lid 1 
BW), dan is het een kleine stap om het vorderingsrecht uit hoofde van de 
overeenkomst ter zake des doods te zien als een legaat. Door een erfrechtelijke 
fictie in art. 4:126 BW worden de betrokken aanspraken, als er gevaar voor 
crediteuren zou kunnen ontstaan, aangemerkt als waren het legaten. Deze 
quasi-legaten worden ingekaderd in het erfrecht, wat betreft de rangorde met 
betrekking tot het verhaal op de nalatenschap. De fictie geldt in beginsel 
slechts voor de 'inkorting'en de 'vermindering.' De fictie kan met zich bren-
gen dat erfrechtelijk de nalatenschap er anders uitziet dan op grond van het 
algemene vermogensrecht het geval zou zijn. Ik verwijs naar par. 2.5 van dit 
hoofdstuk. 
De aanspraken die ontstaan, vallen als gevolg van de fictie niet onder letter 
a van art. 4:7 BW doch onder letter i: 
'de schulden uit giften en andere handelingen die ingevolge artikel 126 worden 
aangemerkt als legaten'. 
Deze stap is in beginsel overbodig. De wetgever had kunnen volstaan met art. 
4:126 BW. Door het vorderingsrecht uit hoofde van de overeenkomst ter zake 
des doods aan te merken als quasi-legaat is de vereiste stap in de rangordere-
geling reeds gezet. Het vorderingsrecht zal immers (voor wat betreft de in-
korting en vermindering) onder het regime van een legaat vallen. Schulden 
uit hoofde van een legaat zijn weliswaar schulden van de nalatenschap (art. 
4:7 lid 1 onder h BW), maar worden pas ten laste van de nalatenschap vol-
daan, indien alle andere schulden van de nalatenschap voldaan zijn, zo leert 
art. 4:120 lid 1 BW in het kader van het verhaal op de nalatenschap. Als ge-
volg van een legaat kunnen noch de crediteuren van de erflater noch de legi-
timarissen en de somgerechtigden, dan wel de vruchtgebruiker van art. 4:28 
BW e.V., wat verhaal betreft, tekortkomen. Dit geldt door de werking van art. 
4:126 BW ook voor de quasi-legaten. Is de nalatenschap immers niet toerei-
20. Vgl. Memorie van Toelichting, 17 213, nr. 3, p. 12. 
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kend om de schulden uit legaten en quasi-legaten te voldoen, dan worden zij 
verminderd. Deze vermindering geschiedt in beginsel naar evenredigheid, 
tenzij uit de uiterste wilsbeschikking een andere wijze van vermindering 
voortvloeit (art. 4:120 leden 2 en 3 BW). Het opnemen van de quasi-legaten 
in een aparte categorie in lid 1 van art. 4:7 BW voegt hieraan op zich niets 
toe. 
Een verwijzing naar schulden genoemd in letter i van art. 4:7 lid 1 BW komt 
op twee plaatsen in Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek voor, te weten in art. 
4:65 BWen art. 4:69 lid 2 BW. 
Art. 4:65 BW omschrijft de legitimaire massa. Het zou niet nodig moeten 
zijn om te bepalen dat giften, waaruit schulden als bedoeld in art. 4:7 lid 1 
onder i BW zijn ontstaan, buiten beschouwing worden gelaten. Indien men 
in art. 4:126 BW niet alleen had gesproken'betreffende inkorting' maar wat 
royaler was geweest door in concreto te bepalen voor welke artikelen van af-
deling 3 van titel 4 van Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek de fictie geldt, dan 
was een en ander waarschijnlijk overzichtelijker geweest. Een quasi-legaat is 
immers door de fictie (dan) geen gift meer die bij de nalatenschap moet wor-
den opgeteld en een letter 'h' schuld komt niet in aftrek.21 
Hetzelfde geldt voor de verwijzing in lid 2 van art. 4:69 BW, in welk artikel 
bepaalde giften voor de berekening van de omvang van de legitieme en de in-
korting buiten beschouwing worden gelaten. Bovendien is daar de verwijzing 
incorrect omdat in artikel 4:7 lid 1 onder i BW niet 'de gift als zodanig' is op-
genomen of gedefinieerd doch de schuld. Men zou moeten verwijzen naar 
art. 4:126 l idi BW. 
Wat betreft de schuldeisersbescherming merk ik nog het volgende op. Bij de 
Nota van wijziging22 werd de regeling van de quasi-legaten overgebracht van 
Boek 7 (Schenking) naar Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek. Dit omdat de 
quasi-legaten uit hun aard meer in de sfeer van het erfrecht liggen. Art. 
7.3.12b van het Ontwerp van wet had, zoals hiervoor al opgemerkt, een rui-
mere strekking en kon gezien worden als een algemene schuldeisersbescher-
ming, waarbij ook m'eï-giften toch als zodanig werden behandeld. 
De minister23 destijds: 
'Al deze overwegingen hebben ertoe geleid dat het ontwerp in lid 1 de regeling 
omtrent giften in beginsel van toepassing verklaart op verblijvensbedingen en 
dergelijke die overgang van een goed (waaronder begrepen een aandeel daarin) 
zonder redelijke tegenprestatie onder voorwaarde of tijdsbepaling tot gevolg 
hebben. Indien aan het vereiste van het ontbreken van een redelijke tegenpres-
tatie is voldaan, kan een nader onderzoek naar de strekking van het beding ach-
terwege blijven, en legt ook de wederkerigheid van het beding geen gewicht in 
de schaal [...]'. 
21 Het quasi-legaat van art 4:126 lid 2 onder b blijft wel een gift. Uitvoerig hierover Perrick, De 
begunstiging bij sommenverzekering als fictief legaat, WPNR 6555 (2003). 
22. 17 213, nr. 4. 
23. Memorie vanToelichting, 17 213, nr. 3, p. 13. 
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De betreffende bedingen werden als giften aangemerkt niet alleen voor de 
toepasselijkheid van de regels van de schenking, maar ook daarbuiten, bij-
voorbeeld ten aanzien van art. 1:88 BW, maar meer in het bijzonder ten aan-
zien van art. 35b Fw, waarin is bepaald dat giften gedaan onder een opschor-
tende voorwaarde of een opschortende tijdsbepaling, die op de dag van de 
faillietverklaring nog niet is vervuld of verschenen, de begiftigde generlei 
recht tegen de failliete boedel kan ontlenen.24 Thans komt deze bepaling al-
leen in beeld voor de quasi-legaten van art. 4:126 BW, die als gift zijn aan te 
merken. Ik verwijs in dit kader naar par. 3.4 van dit hoofdstuk. 
De minister was later mijns inziens terecht van mening dat er geen grond 
was de aan een schuldeiser ten dienste staande mogelijkheden om zich te 
weer te stellen tegen benadeling door schuldenaar en derden (Pauliana en 
onrechtmatige daad) uit te breiden.25 
Hiermee is de schuldeisersbescherming weer in proportie gebracht. 
Zou de wetgever uitbreiding wel gewild hebben dan zou het op zijn minst 
discutabel zijn of titel 3 van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek de aangewe-
zen plek is om de schuldeisersbescherming nader vorm te geven. 
1.5. 'Betreffende de inkorting en vermindering'; kort door de 
bocht? 
Art. 4:126 BW geeft, zoals gezien, slechts een fictie in het kader van de inkor-
ting en vermindering. In deze paragraaf wil ik laten zien dat op bepaalde pun-
ten vragen rijzen, als gevolg van het feit dat de wetgever spreekt van 'inkor-
ting en vermindering' en niet concretiseert hoever de quasi-legatenregeling 
nu daadwerkelijk strekt. In par. 1.4 van dit hoofdstuk wees ik hier ook al op. 
In par. 1.6 van dit hoofdstuk krijgt de vermindering en in par. 1.7 de inkor-
ting nog nadere aandacht.26 
1.5.1. De inkorting, een eerste aanzet 
Alvorens te trachten de vraag te beantwoorden of een quasi-legataris aan-
sprakelijk is voor de vordering van de inkortende legitimaris schets ik kort de 
legitimaire aansprakelijkheidsregeling. Art. 4:79 BW leert dat een legitimaris 
terzake van zijn legitieme een vordering kan hebben op de gezamenlijke erf-
genamen of de echtgenoot van de erflater (als de wettelijke verdeling werkt), 
dan wel op een begiftigde. Zie art. 4:7 lid 1 onder g BW. De erfgenamen of de 
echtgenoot van de erflater zijn niet verplicht de vorderingen te voldoen, voor 
zover zij tezamen de waarde van de nalatenschap te boven gaan, aldus lid 2 
van art. 4:80 BW. Hier handelt het over aansprakelijkheid; er wordt immers 
gesproken over 'een vordering verkrijgen'. Is de nalatenschap 7 door het doen 
van giften niet voldoende omvangrijk om de legitimarissen te voldoen, dan 
worden de vorderingen van de legitimarissen naar evenredigheid verminderd 
Uit art. 4:80 lid 2 BW en art. 4:89 BW is afte leiden dat het verminderde ge-
24. Ook kan men denken aan de Pauliana van art. 3:45 BWe.v. en art. 42 Fw. Zie Kortmann, 
'Schenking'en Pauliana,WPNR 6186 (1995). 
25. Nota van Wijziging, 17 213, nr. 4, p. 10. 
26. Voor de behandeling van de vermindering in par. 1.6 vóór de inkorting in par. 1.7 is gekozen 
omdat dit de verhaallijn ten goede komt. 
27. Niet de legitimaire massa. 
89 
decite van de vordering verdampt en de erfgenamen daarvoor niet aanspra-
kelijk zijn. Slechts de verminderde vordering is nog een schuld van de nala-
tenschap in de zin van art. 4:7 lid 1 onder g BW, zo moet mijns inziens de 
conclusie luiden. Anders dan in art. 4:120 BW, waar de vermindering slechts 
verband houdt met verhaal op het afgescheiden vermogen van de nalatenschap, 
is hier ook sprake van vermindering van aansprakelijkheid. 
De verdamping is echter slechts relatief. Op grond van art. 4:80 BW moet 
bekeken worden of de legitimaris zijn legitieme kan verkrijgen door verhaal 
te nemen op de nalatenschap. Dit is indien op grond van art. 4:80 lid 2 BW 
vermindering heeft plaatsgevonden nooit het geval. Voor hetgeen de legiti-
marissen nog tekort komen, kunnen zij terecht bij de begiftigden. Door in-
korting verkrijgen zij een vordering op de begiftigden volgens de volgordere-
gels van art. 4:89 lid 3 BW28 'Inkorten' betekent in dit kader het door een ver-
klaring vestigen van aansprakelijkheid, als gevolg waarvan draagplicht ont-
staat. Het inkorten van erfstellingen en legaten houdt, anders dan de inkor-
ting in het kader van giften, in beginsel geen verband met aansprakelijkheid, 
doch heeft slecht betekenis in de zin van de draagplicht. 
Uit art. 4:79 BW zou kunnen worden opgemaakt dat een legitimaris geen 
vordering kan krijgen op de legataris. De wetgever verliest hier art. 4:87 lid 6 
BW uit het oog, waarin is bepaald dat ook de legataris- echtgenoot/geregi-
streerd partner of andere levensgezel, aansprakelijk kân zijn. Dit had de wet-
gever niet hier bij art. 4:87 BW, waar het gaat om draagplicht, doch in art. 
4:79 BW moeten regelen. Wel kan de conclusie worden getrokken dat als 
hoofdregel legatarissen niet aansprakelijk zijn voor het voldoen van de legi-
tieme. 
Geldt dit ook voor de quasi-legataris? 
Beseffende dat de quasi-legataris als zodanig geen erfgenaam is, zou de le-
gitimaris slechts een vordering kunnen krijgen op een quasi-legatariyZ>e^i/-
tigde (art. 4:79 onder b BW). Of is het op grond van art. 4:126 lid 1 BW, alwaar 
de gift van art. 7:177 BW voor de inkorting en vermindering wordt aange-
merkt als een legaat, een contradictio in terminis om in het kader van art. 
4:79 onder b BW te spreken van een'quasi-legatariy&e^i/h^ife'? 
Ik sluit niet uit dat het de bedoeling is ook voor art. 4:79 BW het quasi-le-
gaat van art. 4:126 lid 1 BW te zien als een legaat en niet als een gift, zodat 
aansprakelijkheid van de quasi-legataris in beginsel ontbreekt.29 Echt helder 
is het echter niet omdat inkorting en vermindering in het kader van legaten 
ziet op draagplicht en verhaal en (in beginsel) niet op aansprakelijkheid, zodat 
wellicht voor de aansprakelijkheid het quasi-legaat van art. 4:126 lid 1 BW 
toch als een gift door het leven gaat. Ik kom op deze gedachtegang hierna nog 
terug. De onduidelijkheid wordt veroorzaakt omdat niet in concreto is be-
paald hoe ver de fictie van art. 4:126 BW voor de legitieme strekt. 
28. Zie ook Handboek Nieuw Erfrecht (2002),Waaijer, p. 347 e.v. 
29. In deze zin ook Perrick in zijn uitvoerige artikel, Over giften ter zake des doods, andere fic-
tieve legaten en verwante rechtshandelingen onder het komende recht, WPNR 6422 (2000). 
Hij schrijft: 'inkorting van een gift ter zake des doods doet volgens artikel 4.4.2.7b lid 1 een 
vordering op de gezamenlijke erfgenamen ontstaan en niet een vordering op de begiftigden 
terzake des doods; dat is immers het gevolg van de gelijkstelling met een legaat.' Hij trekt de 
quasi-legatenregehng derhalve door naar de aansprakelijkheid. Voor wat betreft de toereke-
ning is hij minder ruimhartig. Zie par. 1.7.2 van dit hoofdstuk. 
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Indien de quasi-legatari^begiftigde als bedoeld in art. 4:126 lid 1 BW en art. 
7:177 BW inderdaad niet aansprakelijk is voor de vorderingen van de legiti­
maris, dan wordt deze, wat aansprakelijkheid betreft, anders behandeld dan 
een begiftigde die op het sterfbed werd bedacht, dan wel een begiftigde 'van 
een voordeel bestemd om pas na het overlijden ten volle te worden genoten' 
van art. 4:67 BW, welke begiftigde in ieder geval wel aansprakelijk kan zijn 
voor de legitieme. 
Stel de nalatenschap is 30. Y is benoemd tot enig erfgenaam. Erflater 
schonk op zijn sterfbed 70 aan X. De legitimaris Ζ heeft recht op 50 (1/2 χ 
100). Op grond van art. 4:80 lid 1 BW krijgt legitimaris Ζ een vordering op 
erfgenaam Y groot 30. Er vindt vermindering plaats met 20 (art. 4:80 lid 2 
BW). Legitimaris Ζ krijgt een vordering op begiftigde X groot 20. 
Stel in hetzelfde geval betrof de schenking een schenking ter zake des 
doods als bedoeld in art. 7:177 BW (art. 4:126 lid 1 BW). De nalatenschap zou 
dan voor de toepassing van art. 4:80 lid 2 BW groot zijn 100, indien men de 
schenking behandelt als een legaat. Erfgenaam Y is aansprakelijk voor 50 en 
quasi-legataris X blijft qua aansprakelijkheid in beginsel buiten schot, omdat 
hij quasi-legataris is, en legatarissen in beginsel niet aansprakelijk zijn voor 
de legitieme. 
Het verschil in rechtsgevolg doet zich gevoelen als erfgenaam Y kort na het 
overlijden het quasi-legaat voldoet of blijkt te hebben voldaan door een leve­
ring bij voorbaat. Als legitimaris Ζ voor 50 bij erfgenaam Y aanklopt, zou 
kunnen blijken dat Y bij quasi-legataris X, die op grond van de inkortingsre­
gels van art. 4:87 lid2BWjuncto art. 4:126 BW 35 moet dragen, geen verhaal 
mogelijk is. 
Art. 4:216 BW, waarin is bepaald dat een door de rechter benoemde veref­
fenaar hetgeen aan een legataris is uitgekeerd, binnen drie jaar daarna terug 
kan vorderen, voor zover dit nodig is om schulden als bedoeld in art. 4:7 lid 1 
onder a tot en met g BW te voldoen, schiet erfgenaam Y ook niet meer te 
hulp, indien er bij quasi-legataris X niets te halen valt. Zie par. 1.10 van dit 
hoofdstuk. Dit geldt ook voor art. 4:220 lid 3 BW, in welk artikel de legitima­
ris een recht op verhaal jegens legatarissen wordt toegekend. Beide bepalin­
gen worden van overeenkomstige toepassing verklaard op het quasi-legaat 
van art. 4:126 lid 1 en lid 2 onder b en c BW (art. 4:127 BW; zie hierna par. 
1.10 van dit hoofdstuk). 
Men zou evenwel ook, zoals hiervoor, kunnen betogen dat de gift terzake des 
doods slechts voor de inkorting (draagplicht) als een legaat behandeld wordt, 
alsmede voor de vermindering als bedoeld in art. 4:120 BW (perhaal), als ge­
volg waarvan voor de aansprakelijkheid de schenking terzake des doods als 
een 'normale' schenking behandeld wordt. Steun voor deze gedachte vindt 
men in het feit dat in lid 2 van art. 4:69 BW de gift van art. 4:126 lid 1 BW 
uitdrukkelijk is vermeld en zo aan een ander regime is onderworpen dan de 
giften'met werking tijdens leven'. In art. 4:79 onder b BW wordt de gifl/qua-
si-legaat niet een dergelijke status aparte toegekend, hetgeen een belangrijke 
aanwijzing zou kunnen zijn voor het feit dat de begiftigde ter zake des doods, 
net als een'normale' begiftigde, wel degelijk aansprakelijk is. In art. 4:79 on­
der b BW is vermeld dat een vordering op een begiftigde kan ontstaan, door 
inkorting als bedoeld in art. 4:89 BW. In art. 4:89 BW wordt vermeld dat 
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voor inkorting vatbaar zijn de in art. 4:67 BW bedoelde giften. De giftyfcjuasi-
legaat wordt daar niet uitdrukkelijk uitgesloten. 
Als argument voor de visie dat de quasi-legataris niet aansprakelijk is, zou 
nog het feit dat in art. 4:126 lid 3 BW zowel art. 4:66 BW als art. 4:68 BW van 
overeenkomstige toepassing zijn verklaard. Dit zou, zo kan men betogen, niet 
nodig zijn als het quasi-legaat in andere gevallen dan voor de inkorting en 
vermindering, als een gift zou moeten worden aangemerkt. Of is deze verwij­
zing slechts opgenomen om ook de quasi-legaten die niet tevens giften zijn 
onder de werking van art. 4:66 en art. 4:68 te brengen? 
Dit laatste zou ik willen bepleiten. Mijns inziens slaat de balans door ten 
gunste van de gedachte dat er wel degelijk sprake is van aansprakelijkheid 
van de quasi-legatari^/begiftigde als begiftigde. 
Onduidelijkheid zou echter niet moeten ontstaan en is te wijten aan het feit 
dat niet helder is in hoeverre de quasi-legaten voor de legitieme als legaten 
worden aangemerkt. Een en ander verdient, zoals reeds opgemerkt, nadere 
aandacht van de wetgever. 
Terzijde en tot slot nog aandacht voor het volgende: In de Nota van wijzi­
ging3 0 wordt de vraag gesteld in hoeverre 'normale zakelijke contracten' kun­
nen worden aangetast met een beroep op art. 4:126 lid 2 onder a BW. Ik merk 
ten overvloede op dat aantasten niet begrepen moet worden als 'vernietigen'. 
Gezien het karakter van de legitieme (geldvordering; art. 4:63 lid 1 BW), kan 
degene die een recht op levering heeft uit hoofde van bijvoorbeeld een ver-
blijvingsbeding altijd aanspraak maken op levering, zij het dat hij onder om­
standigheden moet bijpassen. De quasi-legaten komen immers weliswaar 
voor inkorting in aanmerking, maar inkorting is onder het huidige erfrecht 
niet meer het synoniem voor vernietiging. 
1.5.2. De vermindering, een eerste aanzet 
De vermindering van art. 4:120 BW ziet, zoals in par. 1.5.1 van dit hoofdstuk 
reeds opgemerkt, slechts op verhaal op de nalatenschap en niet op de aan­
sprakelijkheid van erfgenamen. Dit volgt uitdrukkelijk uit lid 5 van dit arti-
kei.31 
Een voorbeeld: A overlijdt. Hij benoemde tot zijn enige erfgenaam zijn 
broer B, die de nalatenschap aanvaardde. A had een schuld aan J groot 10. 
Hij schonk tijdens leven aan Ζ zijn zeilboot waard 100, onder de opschor­
tende voorwaarde dat Ζ hem overleeft. A bedong dat hij de schenking te allen 
tijde kan herroepen. Hij legateerde aan X en Y ieder een bedrag groot 75. Zijn 
nalatenschap bestond uit goederen waard 210, inclusief zeilboot. 
Erfgenaam Β constateert dat bij het overlijden J voor 10, Ζ voor afgifte van 
de zeilboot, waard 100, en X en Y ieder voor een bedrag 75 op de stoep van 
het sterfhuis staan. Ook J ziet dat de schulden van de nalatenschap in totaal 
groot zijn 260, terwijl er maar voor 210 aan activa in de nalatenschap zit. Er 
30. Nota van Wijziging, 17 213, nr. 4, ρ 14 
31. Uitvoerig over de 'vermindenngsproblematiek' van art. 4:120 BW, Handboek Nieuw Erf­
recht (2002), FW.J.M. Schols, p. 139 e.v. 
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is een tekort van 50. Art. 4:120 lid 2 BW juncto art. 4:126 lid 1 BW geeft het 
volgende beeld. De legaten en het quasi-legaat worden verminderd. Vermin­
dering werkt alleen in de verhouding tussen de legatarissen en de quasi-lega-
tarissen onderling, zo volgt uit lid 5 van art. 4:120 BW. In beginsel geschiedt 
de vermindering naar evenredigheid, gelet op de herroepelijkheid van het 
quasi-legaat. Ik verwijs naar par. 1.6. van dit hoofdstuk. De (quasi-)legaten 
van X, Y en Ζ worden naar evenredigheid verminderd met totaal 50 in de ver­
houding 3:3:4. Dit zou betekenen dat de legaten van X en Y elk verminderd 
worden met 15 en het quasi-legaat van Ζ met 20. Voor de goede orde: erfge­
naam Β blijft aansprakelijk, ook voor het bedrag waarmee de legaten vermin­
derd worden. 
Stemt de vermindering J tot tevredenheid? Op zich hoefde hij al niet op 
grond van art. 4:120 lid 1 BW te concurreren met de legatarissen, omdat deze 
pas aan bod komen indien alle andere schulden van de nalatenschap daaruit 
ten volle kunnen worden voldaan. Wat hem tot tevredenheid zal stemmen is 
dat voor zijn concurrentiepositie waarschijnlijk ook de 'begiftigde ter zake 
des doods' Ζ als legataris wordt aangemerkt en hij hiermee niet hoeft te con­
curreren op grond van lid 1 van art. 4:120 BW. Dit is echter niet uitdrukkelijk 
geregeld in art. 4:126 BW. In art. 4:126 BW wordt slechts gesproken over ver­
mindering, hetgeen de onderlinge verhouding tussen legatarissen betreft en 
niet slaat op lid 1 van art. 4:120 BW! Een verwijzing mede naar lid 1 van art. 
4:120 BW zou de voorkeur verdienen. 
J kan wellicht wel uit de voeten met de voorrangsregel van art. 4:7 lid 2 BW, 
waaruit blijkt dat J met zijn vordering (een schuld als bedoeld in art. 4:7 lid 1 
onder a BW) op de eerste rang zit. Vreemd is evenwel dat schulden uit giften 
en andere handelingen die ingevolge art. 4:126 BW worden aangemerkt als 
legaten niet als zodanig, als 'letter i schulden', in deze rangorderegeling ge­
noemd zijn. Het zal toch niet de bedoeling zijn dat voor de voorrangsregel 
van art. 4:7 lid 2 deze schulden'gewoon'onder de schulden in categorie a val­
len. Ik ga er van uit dat ook voor art. 4:7 lid 2 BW quasi-legaten als legaten 
worden aangemerkt.32 Dit staat nergens, maar kan wel afgeleid worden uit de 
strekking van de wetgeving (regeling in het kader van de schuldeisersbe­
scherming) en uit de toelichting33 op art. 4:7 lid 2 BW: 
'[...] is de volgorde waarin de nalatenschapsschuldeisers ten laste van de nalaten­
schap worden voldaan als volgt: (1) schuldeisers als bedoeld in lid 1, onder a tot 
en met e, (2) somgerechtigden, (3 legitimarissen) en (4) legatarissen en quasi-le-
gatanssen (curs. FS).' 
Ook zou men nog kunnen betogen dat, omdat quasi-legaten in 4:7 lid 2 BW 
niet genoemd zijn, het quasi-legaat, samen met het legaat, de laagste rang 
heeft. Het niet vermelden doet echter niet recht aan het onderscheid tussen 
quasi-legaten en legaten wat betreft de voorrang. Ik verwijs naar par. 1.6.1 
van dit hoofdstuk. 
32. De verhouding tussen legatarissen en quasi-legatarissen komt nader aan bod in par. 1.6.1 van 
dit hoofdstuk. 
33. Nota van Wijziging, 27 021, nr. 6,p. 8. 
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Met een soepel juridisch gemoed leidt dit alles niet tot problemen. Het zou 
echter fraai zijn de regelingen wat strakker op elkaar te laten aansluiten en de 
bochten niet zo kort maar wat ruimer te nemen. 
1.6. De 'vermindering'nader beschouwd 
Is de nalatenschap niet toereikend om de schulden uit legaten en quasi-lega-
ten te voldoen, dan worden zij verminderd. Deze vermindering geschiedt in 
beginsel naar evenredigheid, tenzij uit de uiterste wilsbeschikking een an-
dere wijze van vermindering voortvloeit (art. 4:120 leden 2 en 3 BW).Voor be-
schouwingen in het kader van de vermindering is hierna aandacht in par. 
1.6.1 en par. 1.6.2 van dit hoofdstuk De opmerkingen die in par. 1.7 van dit 
hoofdstuk gemaakt zijn ten aanzien van de inkorting gelden in beginsel 
evenzeer voor de vermindering. 
1.6.1. De verhouding tussen legaten en quasi-legaten en de 
quasi-legaten onderling 
Een eerste vraag die opkomt, is of het mogelijk is om bij het quasi-legaat over-
een te komen dat dit 'legaat' pas na andere legaten zal worden verminderd. 
De quasi-legataris krijgt zo meer zekerheid dat hij zijn vorderingsrecht te 
gelde kan maken.34 
Art. 4:129 BWen de toelichting daarop zou op het eerste gezicht kunnen lei-
den tot de conclusie dat het niet mogelijk is de quasi-legataris de zekerheid te 
geven dat hij pas in een later stadium verminderd wordt. In dit artikel is uit-
drukkelijk geregeld dat bij uiterste wilsbeschikking een clausule als bedoeld in 
art. 4:82 BW (uitstel opeisbaarheid legitieme) kan worden verbonden aan een 
quasi-legaat. De parlementaire toelichting35op dit artikel leert het volgende: 
'Deze bepaling maakt het mogelijk (CUTS. FS) dat degene die een quasi-legaat 
maakt, de daardoor begunstigde bij uiterste wilsbeschikking kan vrijwaren te-
gen opeisbare vorderingen van legitimarissen. Deze bescherming, door middel 
van het maken van een voorwaarde als in artikel 4.3.3.11b, geschiedt - anders 
dan het quasi-legaat als zodanig - door het maken van een daartoe strekkende 
uiterste wilsbeschikking.'36 
Een bepaling als art. 4:129 BW ontbreekt voor wat betreft de vermindering, 
hetgeen tot de conclusie zou kunnen leiden dat het beïnvloeden van de ver-
minderingsvolgorde bij quasi-legaten niet mogelijk is. Anderzijds zou men 
ook kunnen betogen, en dit is de juiste visie, dat het mogen wijzigen van de 
verminderingsvolgorde inherent is aan het feit dat sprake is van een (quasi-)le-
gaat. De regeling van art. 4:129 BW is slechts vereist omdat art. 4:82 BW niet 
ziet op de inkorting doch op de opeisbaarheid van de legitieme. Ook hier 
34. Zie EW.J.M. Schols, Schenking en Gift, p. 33 e.v. Naar aanleiding van dit werk zijn vragen 
gesteld door de vaste commissie voor Justitie, Verslag, 17 213, nr. 5, ρ 10. 
35. Nota van Wijziging, 17 213, nr. 4, ρ 16 
36 Uit deze tekst zou men kunnen distilleren dat de legitimaris een vordering kan krijgen op 
een quasi-legataris als zodanig. Dat hierover anders gedacht kan worden blijkt uit par. 1.5.1 
van dit hoofdstuk. 
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blijkt het grote belang van de beantwoording van de vraag hoe ver de legaten-
fictie strekt. 
De minister3 7 haalt op het onderhavige pun t (wijziging verminderingsvolg-
orde) de twijfel weg: 
'Vervolgens stelt de commissie naar aanleiding van in de literatuur door 
FWJ.M. Schols en de commissie erfrecht van de KNB opgeworpen vragen aan 
de orde in hoeverre en op welke wijze wijziging kan worden aangebracht in de 
volgorde van inkorting en vermindering voor zover deze de quasi-legaten be-
treft. Uit de bepaling in artikel 4.4.2.7b lid 1 dat schenkingen bij dode (en de an-
dere in lid 2 genoemde handelingen) voor de toepassing van de regels van inkor-
ting en vermindering worden aangemerkt als legaat, ligt besloten dat net als 
voor legaten ook voor deze schenkingen de volgorde van inkorting en vermin-
dering kan worden gewijzigd op de voet van artikel 4.3.3.12 lid 2 en art. 4.4.2.4 
lid 3.' 
De minister was van mening dat het mogen wijzigen van de inkortingsvolg-
orde inderdaad inherent was aan de kwalificatie 'quasi-legaat'. Hij zag geen 
reden om de wet hiervoor aan te passen. 
Dat de volgorde van verminder ing te wijzigen is, zegt echter nog niets over 
de volgende vraagstukken: 
- hoe is een wijziging mogelijk, en 
- hoe is de volgorde als er niets geregeld is? 
Gelet op de aard van het quasi-legaat zou het zo moeten zijn dat alvorens aan 
de verminder ing van quasi-legaten zou worden toegekomen, in eerste ins tan-
tie verminder ing van legaten plaats moet hebben. I emand die aanspraken 
heeft uit een overeenkomst moet mijns inziens immers anders behandeld 
worden dan degene die aanspraken heeft uit hoofde van een eenzijdige her-
roepelijke rechtshandeling, die tijdens leven geen rechtsbanden schept (art. 
4:42 BW). 
Wat de volgorde van verminder ing betreft, bracht de Tweede Nota van Wijzi-
ging een regeling in art. 4:126 lid 1 BW: 
'In afwijking van de artikelen 87 lid 2 en 120 lid 3 van Boek 4 komt de schenking 
of andere gift, indien daarbij niet anders is bepaald, als laatste voor inkorting en 
vermindering in aanmerking.(Curs. FS)' 
Voor de verhouding tussen legaten en quasi-legaten geldt derhalve op grond van 
het aangepaste art. 4:126 lid 1 BW het volgende. Als niets geregeld is, zullen 
eerst legaten verminderd worden en vervolgens quasi-legaten. Dit is, gelet op 
het feit dat sprake is van een tijdens leven bestaande rechtsverhouding, een 
evenwichtig ui tgangspunt . 
Bij het quasi-legaat kan, zo leert art. 4:126 lid 1 BW, bepaald worden dat de 
quasi-legaten eerder verminderd worden dan de bij tes tament gemaakte of te 
maken legaten. Interessant is het te constateren dat de wetgever het hier m o -
gelijk maakt om bij overeenkomst iets te regelen over de erfrechtelijke behande-
37. Nota naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6, p. 19 e.v. 
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ling van het quasi-legaat. De wetgever ziet hierin geen belemmering van ie­
mands erfrechtelijke bevoegdheid in de zin van art. 4:4 lid 1 BW.Terecht, om­
dat hier sprake is van het uitbreiden van bevoegdheden. De erflater kan zich 
de erfrechtelijke vrijheid bedingen om de verminderingsvolgorde anders te la­
ten verlopen dan art. 4:126 lid 1 BWals hoofdregel voorschrijft.38 
Thans aandacht voor de verhouding tussen de quasi-legatarissen onderling. 
Indien L aan Ρ een schenking^uasi-legaat verricht op moment 1 (schenking 
I) en vervolgens een schenkingtjuasi-legaat verricht op moment 2 aan J 
(schenking II), geldt dan dat Ρ het eerst maalt wat verhaal betreft? Denk 
hierbij aan het inkortingssysteem van schenkingen van art. 4:89 BW. Is het 
in overweging te nemen om dwingend het 'jongste' quasi-legaat als eerste 
voor vermindering in aanmerking te laten komen, enzovoorts? Voor wat be­
treft de inkorting - het dragen van de legitieme - zou mij dat in ieder geval 
wel aanspreken. Zie par. 1.7 van dit hoofdstuk. Voor wat betreft de verminde­
ring echter vind ik de gedachte van de 'paritas creditorum'op mijn weg (art. 
3:277 BW). De wettelijke regeling die uitgaat van een gelijktijdige verminde­
ring, is dan ook de juiste. 
Is het mogelijk dat L de schenking aan J (schenking II) achter stelt bij die van 
Ρ (schenking I) bij de latere gift aan J? De hiervoor aangehaalde toegevoegde 
passage in art. 4:126 lid 1 BW zegt mijns inziens slechts iets over de verhou­
ding tussen quasi-legaten en legaten. Gelet op de contractsvnjheid zal L mijns 
inziens ook kunnen bedingen bij de schenking aan J (schenking II), dat eer­
dere quasi-legaten, bijvoorbeeld die aan Ρ (schenking I), later verminderd 
worden. Dit is de 'achterstelling' van art. 3:277 lid 2 BW. Andersom is niet 
mogelijk, zonder de medewerking van P. Nu de toevoeging in art. 4:126 lid 1 
BW slechts iets zegt over de verhouding tussen quasi-legaten en legaten, zou 
dit tot de conclusie kunnen leiden dat voor de verhouding tussen de quasi-le-
gatarissen onderling, teruggevallen moet worden op de regel van art. 4:120 
lid 3 BW, waarin onder meer is bepaald dat de erflater zelf de verminderings­
volgorde kan vaststellen. Dit zou betekenen dat L in zijn testament zou kun­
nen bepalen dat wat de vermindering betreft het quasi-legaat aan Ρ (schen­
king I) eerder voor vermindering in aanmerking komt dan het quasi-legaat 
aan J (schenking II)? Wanneer men dit zou toestaan, verliest men de partitas 
creditorum en het feit dat al tijdens leven een rechtsverhouding bestaat uit 
het oog. 
De volgende passage uit het betoog van de minister geeft uitsluitsel:39 
'Dienaangaande valt te bedenken dat de vrijheid van de erflater tot wijziging 
van de volgorde van inkorting en vermindering van makingen rechtstreeks 
voortvloeit uit het beginsel van de testeervrijheid: waar de erflater de vrijheid 
heeft om erfstellingen en legaten te maken dan wel achterwege te laten, is het 
ook aan hem om desgewenst te bepalen dat bepaalde makingen eerst na andere 
makingen worden ingekort of verminderd. Het spreekt in het licht hiervan van­
zelf dat makingen die de erflater niet in volledige vrijheid doet doch ingevolge 
een natuurlijke verbintenis, in beginsel eerst na alle andere makingen in aan-
38. Vgl. art. 4:67 BW waar de gift wordt genoemd die voor inkorting vatbaar is verklaard. 
39. Nota naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6, p. 20. 
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merking komt voor inkorting en vermindering. Dat de erflater ook hier wel de 
mogelijkheid heeft om anders te bepalen, is te begrijpen vanuit de gedachte dat 
de juridische gevolgen van een natuurlijke verbintenis slechts tegen de erflater 
kunnen worden ingeroepen voor zover deze zelf tot nakoming daarvan heeft be-
sloten. De erflater heeft ook bij makingen ter nakoming van een natuurlijke ver-
bintenis de vrijheid om deze te herroepen. Is er echter sprake van volledige juri-
dische gebondenheid (curs. FS) voor de erflater, zoals bij een geldige schenking 
terzake des doods, dan mist de erflater de vrijheid om deze ongedaan te maken. 
Dit brengt naar mijn oordeel mee dat deze schenkingen ten laste van de nala-
tenschap behoren te worden gebracht vóór de, tot aan het overlijden herroepelij-
ke, makingen. Voorts bestaat er ten aanzien van deze schenkingen geen grond 
voor enige bevoegdheid van erflater om door het wijzigen van de volgorde van 
inkorting en vermindering deze schenkingen alsnog ten achter te stellen bij ge-
wone makingen.' 
Bij uiterste wilsbeschikking kan, tenzij uitdrukkelijk bij de overeenkomst be-
dongen, de verminderingsvolgorde tussen de quasi-legatarissen niet gewij-
zigd worden, zo blijkt terecht ook uit de parlementaire stukken. Dit in ver-
band met de'volledige juridische gebondenheid' . De verminder ing geschiedt 
gelijktijdig naar evenredigheid. 
Aan de regeling van de verminderingsvolgorde in art. 4:126 lid 1 BW is nog 
een belangrijke u i tzonder ing toegevoegd. Deze ui tzonder ing ziet op de ver-
houding tussen legaten en quasi-legaten. 
'Kan de schenking of andere gift tot aan het overlijden van de schenker of de ge-
ver worden herroepen, dan mist de tweede zin toepassing.' 
Wat is de impact van het feit dat 'de tweede zin toepassing mist'? Zijn art. 
4:120 lid 3 BW en art. 4:87 lid 2 BW, de standaardregels, dan onverkort van 
toepassing? De minister geeft een toelichting op de toevoeging van de uit-
zondering: 4 0 
'Het voorgaande voert tot de slotsom dat bij de tweede nota van wijziging alsnog 
een voorziening zal worden voorgesteld in artikel 4.4.2.7b lid 1 om te bewerkstel-
ligen dat quasi-legaten als laatste voor inkorting en vermindering in aanmer-
king komen. Daarbij zal, in lijn met de hiervoor uiteengezette gedachtengang, 
deze voorziening worden beperkt tot die schenkingen welke inderdaad onherroe-
pelijk zijn[...].(curs. FS)' 
Wil dit zeggen dat een herroepelijk quasi-legaat, wat de verminder ing be-
treft, in beginsel altijd gelijk opgaat met legaten? Dit lijkt de bedoeling. Bete-
kent dit vervolgens ook dat bij uiterste wilsbeschikking dit quasi-legaat achter-
gesteld kan worden bij (bepaalde) legaten? Gelet op het hiervoor aangehaalde 
betoog van de minis ter over de 'volledige juridische gebondenheid ' zou men 
in de verleiding kunnen komen om dit inderdaad mogelijk te achten. 
De minister ziet hier wellicht wel een grond , te weten de herroepelijkheid, 
voor een bevoegdheid van erflater om door het wijzigen van de volgorde van 
inkort ing en verminder ing bij uiterste wilsbeschikking deze schenkingen 
40. Nota naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6, p. 20. 
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alsnog achter te stellen bij legaten. Steun voor deze gedachte vind ik in het 
feit dat het herroepelijke quasi-legaat de meeste gelijkenissen vertoont met 
een echt legaat. 
Mocht dit inderdaad de bedoeling zijn dan wil ik hierbij toch een enkele 
kanttekening maken. De minister stapt in dit geval relatief snel heen over het 
verschil tussen een situatie waarin tijdens leven een rechtsverhouding ont-
staat en die waarin géén rechtsbanden ontstaan, daar waar sprake is van een 
uiterste wilsbeschikking. Indien bijvoorbeeld een overeenkomst herroepelijk 
is (gemaakt onder ontbindende voorwaarde) doet dit toch niet af aan het feit 
dat het karakter van een dergelijke overeenkomst anders is dan een uiterste 
wilsbeschikking. Het zou mijns inziens meer voor de hand liggen deze over-
eenkomst hetzelfde lot te laten delen als het niet-herroepelijke quasi-legaat. 
Binnen de categorie quasi-legaten zou vervolgens, zo gewenst, door de wetge-
ver bepaald kunnen worden dat de (te allen tijde) herroepelijke legaten als 
eerste voor inkortingVermindering in aanmerking komen. Bij het ontwerpen 
van een bepaling in deze zin dient men de 'paritas creditorum' in het vizier te 
houden. 
Belangrijk is ook dat de minister wellicht vergeet dat het ene herroepelijke 
quasi-legaat het andere niet is. Een rechtshandeling - ook een schenking -
kan onder voorwaarde worden verricht (art. 3:38 BW, art. 7:175 BW). In het 
meest verregaande geval kan de schenker vrij zijn om de schenking te allen 
tijde te herroepen. Het quasi-legaat vertoont in een dergelijk geval de meeste 
trekken van een legaat. Maar men kan de herroepelijkheid in die zin nuance-
ren dat de herroeping slechts mogelijk is in een bepaald geval ervbf op be-
paalde wijze.41 Wordt dit over het hoofd gezien of bedoelt de wetgever met 
herroepelijk 'te allen tijde herroepelijk'. De minister spreekt te ongenuan-
ceerd over Onherroepelijk'. Dit is ongelukkig. Zou al een aparte regeling voor 
herroepelijke quasi-legaten wenselijk zijn, dan dient deze beperkt te worden 
tot die schenkingen die te allen tijde door de schenker te herroepen zijn. Een 
zuivere potestatieve voorwaarde derhalve. 
1.6.2. Opleg en 'beneficiaire aanvaarding van rechtswege' 
Beziet men welke bepalingen, naast 4:120 BW, zien op de vermindering dan 
komen slechts de bepalingen van art. 4:121 BW en 4:122 BW in paragraaf 1 
van afdeling 2 van titel 5 van Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek in beeld. Ik 
wil thans kort bij deze bepalingen stilstaan. Art. 4:122 komt het eerst aan 
bod. 
Een voorbeeld. A overlijdt. Hij benoemde tot zijn enige erfgenaam zijn broer 
B, die de nalatenschap aanvaardde. A had een schuld aan J groot 10. Hij 
schonk aan Ζ zijn zeilboot waard 100, onder de opschortende voorwaarde 
dat Ζ hem overleeft. A kon de schenking te allen tijde herroepen. Hij lega-
41. Zie hiervoor reeds Handboek Nieuw Erfrecht (2002), FW.J.M Schols, p. 153 e.v. Over de 
nuancering van de herroepelijkheid nader FW.J.M. Schols, De nieuwe schenkingsregeling. 
Een gift voor estate planners?!,WPNR 6433 (2001). 
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teerde aan X en Y ieder een bedrag groot 75. Zijn nalatenschap bestond uit 
goederen waard 210, inclusief zeilboot. 
Er is een tekort in de nalatenschap van 50. Art. 4:120 lid 2 BW juncto art. 
4:126 BW geeft het volgende beeld. De legaten en het quasi-legaat worden 
verminderd. Vermindering werkt alleen in de onderlinge verhouding tussen 
de legatarissen en de quasi-legatarissen, zo volgt uit lid 5 van art. 4:120 BW. 
In beginsel geschiedt de vermindering naar evenredigheid, nu sprake is van 
een herroepelijk quasi-legaat. Ik verwijs naar hetgeen ik hiervoor in par. 
1.6.1 van dit hoofdstuk opmerkte. Dit zou betekenen dat de (quasi-)legaten 
van X, Yen Ζ naar evenredigheid verminderd moeten worden met totaal 50 
in de verhouding 3:3:4. De legaten van X en Y worden elk verminderd met 15 
en het quasi-legaat van Ζ met 20. Moet Ζ het nu doen met een deel van de 
zeilboot? 
Art. 4:122 BW bepaalt dat de legataris volledige voldoening (ten laste van 
de nalatenschap) van het legaat kan verlangen, mits hij het bedrag van de ver­
mindering oplegt. Mijns inziens kan men betogen dat aan de kwalificatie als 
quasi-legaat inherent is dat ook de quasi-legataris zich van art. 4:122 BW kan 
bedienen en uitvoering van de (hele) overeenkomst kan verlangen door het 
verminderde gedeelte op te leggen.42 Een crediteur komt hierdoor overigens 
ook niets tekort. 
Maakt Ζ geen gebruik van deze bevoegdheid dan kan degene die het qua­
si-legaat moet afgeven, volstaan met de uitkering van de waarde van het ver­
minderde quasi-legaat.43 Ook indien sprake is van volledige vermindering 
kan men opleggen. 4 
Art. 4:121 BW regelt de 'beneficiaire aanvaarding van rechtswege' van lega­
ten. Een legataris is bevoegd de hem opgelegde sublegaten en tot een uitgave 
in geld of goed verplichtende lasten te verminderen, voor zover het de waarde 
van het hem gelegateerde ontoereikend is of door inkorting of vermindering 
ontoereikend wordt om aan de hem opgelegde verplichtingen te voldoen. 
Deze vermindering werkt ook extern en beperkt derhalve de aansprakelijk­
heid. Kan deze bepaling ook een rol spelen bij quasi-legaten? 
Op het eerste gezicht lijkt dit niet het geval te zijn. Indien de verplichting 
die de (vermeend) quasi-legataris moet verrichten groter is dan de waarde 
van zijn verkrijging, kan aangenomen worden dat de tegenprestatie redelijk 
is in de zin van art. 4:126 lid 2 onder a BW. Dit voorkomt dat sprake is van 
een quasi-legaat. Bij een schenking die valt onder art. 4:126 BW komt men 
aan de regeling van art. 4:121 BW eveneens niet toe, omdat in de regel sprake 
is van'om niet'. Van te verminderen lasten is geen sprake. Bij een schenking 
van art. 7:177 BW onder een last (ten behoeve van een derde) of voor de gift 
van art. 7:177 BW met (niet verwaarloosbare) tegenprestatie, zou bij het overlij­
den kunnen blijken dat de last of tegenprestatie zoveel gewicht in de schaal 
legt dat de betrokkene per saldo moet bijpassen, bij hetgeen bij uitvoering 
van de gift blijkt te worden verkregen, na inkorting of vermindering. Anders 
dan bij het quasi-legaat van art. 4:126 lid 2 onder a BW, waar de redelijkheid 
42. Zie ook Asser-Perrick, Erfrecht en Schenking 6B, nr. 445. 
43. Handboek Nieuw Erfrecht (2002), FW.J.M. Schols, p. 142. 
44. Memorie van Antwoord I, 3771, nr. 133, p. 56. 
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van de tegenprestatie nog wordt beoordeeld op het moment van overlijden, 
vindt in beginsel geen toets meer plaats op het moment van overlijden. 
Art. 4:126 lid 3 BW juncto art. 4:66 BW brengt mijns inziens hier de beno-
digde verzachting. Hierover hierna meer in par. 1.8 en par. 3.5 van dit hoofd-
stuk. 
Art. 4:121 BW acht ik niet van toepassing. De quasi-legaten regeling strekt 
niet zo ver. De gift blijft een gift in dit kader, en wordt niet 'omgetoverd' in 
een legaat onder sublegaaç/last. Ik verwijs naar par. 1.5.1 van dit hoofdstuk. 
In het onderhavige artikel staat overigens ook de aansprakelijkheid centraal 
van de legataris die beperkt kan worden in geval van inkorting of verminde-
ring en niet zo zeer de inkortingen vermindering als zodanig, waar art. 4:126 
BW op doelt. Het toepassen van art. 4:121 BW is derhalve niet inherent aan 
het feit dat de regels van vermindering gelden voor een quasi-legaat. 
Hier komt overigens wederom tot uitdrukking dat de wetgever beter had 
moeten aangeven hoever de quasi-legatenregeling strekt, zodat vragen van 
deze aard niet gesteld hoefden te worden. 
/. 7. De 'inkorting' nader beschouwd 
Dezelfde vragen die in par. 1.6 van dit hoofdstuk met betrekking tot de ver-
mindering zijn gesteld, kan men in beginsel stellen in het kader van de inkor-
ting. Hier gaat het niet over de vraag of verhaal mag worden genomen op het 
afgescheiden vermogen van de nalatenschap, doch over de vraag of de quasi-
legataris moet dragen in het tekort van de legitimaris. 
1.7.1. De opeisbaarheid van de legitieme; de crux voor de 
langstlevende 
De inkortingsvolgorde is geregeld in art. 4:87 BW. Als hoofdregel geldt dat de 
voldoening van de schulden aan de legitimaris eerst ten laste komt van dat 
gedeelte van de nalatenschap waarover niet is beschikt, waarbij een bijzon-
dere regeling geldt voor het geval dat een afstammeling van een onterfde legi-
timaris bij plaatsvervulling opkomt. Komen de legitimarissen op grond van 
deze regeling niet aan hun trekken dan geldt inkorting van makingen naar 
evenredigheid van hun waarde, met dien verstande dat voor zover een ma-
king is te beschouwen als voldoening aan een natuurlijke verbintenis van de 
erflater, deze pas na de andere makingen voor inkorting in aanmerking 
komt. 
Als hoofdregel geldt dat op grond van art. 4:126 lid 1 BW legaten eerder 
voor inkorting in aanmerking komen dan quasi-legaten. Binnen de categorie 
quasi-legaten wordt geen onderscheid gemaakt in de behandeling van 
'oudere'of 'jongere'quasi-legaten.Wel kan men hierover contracteren ('ach-
terstelling'). Het alsnog door middel van een uiterste wilsbeschikking achter-
stellen van quasi-legaten wat betreft inkorting is, gelet op de tweede zin van 
art. 4:126 lid 1 BW, slechts mogelijk indien bij het betreffende quasi-legaat 
zelf hiervoor de ruimte is gecreëerd. 
Een herroepelijk quasi-legaat wordt als hoofdregel gelijktijdig met legaten 
ingekort.Ten aanzien van het herroepelijke quasi-legaat lijkt het, gelet op me-
dedelingen in de parlementaire stukken, wel mogelijk bij uiterste wilsbe-
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schikking te bepalen dat dit eerder of later dan legaten wordt ingekort. Ik ver-
wijs naar hetgeen ik in par. 1.6.1 van dit hoofdstuk schreef. 
Ik merk nog op dat giften van art. 4:89 lid 3 BW, die pas na het overlijden ten 
volle worden genoten, welke op verschillende momenten zijn verricht, gelijk 
in rang zijn wat betreft inkorting. Binnen de categorie'quasi-legaten'en'niet-
ten volle schenkingen' zou het niet onredelijk zijn voor de inkorting een na-
dere onderverdeling te maken, zodat de 'latere' begiftigde eerder draagt in het 
tekort dan de 'eerdere' begiftigde. 
Gegeven is in art. 4:87 lid 2 BW dat een making ter voldoening aan een na-
tuurlijke verbintenis pas na de andere makingen voor inkorting in aanmer-
king komt. Deze bepaling kan mijn inziens gemist worden, mede omdat 
vraagstukken over het al dan niet bestaan van een natuurlijke verbintenis 
niet gemakkelijk te beantwoorden zijn. De 'De Visser-Harms-gedachte'45 is 
toch niet voor niets de nek omgedraaid in het nieuwe erfrecht? Maar belang-
rijker is dat de bepaling overbodig is omdat de erflater de inkortingsvolgorde 
- als hij toch aan het testeren is - zelf kan vaststellen. Waarom zou hij het aan 
laten komen op het al dan niet bestaan van een natuurlijke verbintenis? Of 
wil men hier de erflater in bescherming nemen die zijn heil zoekt in geheime 
testamenten en codicillen? De notaris zal als erfrechtelijk dekundige toch wel 
aan deze problematiek denken? 
Hoe het ook zij, de vraag is of ook op quasi-legatengebied een onderscheid 
wordt gemaakt al naar gelang het quasi-legaat is gemaakt ter voldoening aan 
een natuurlijke verbintenis. Een quasi-legaat ter voldoening aan een natuur-
lijke verbintenis zal men niet aantreffen in de sfeer van art. 4:126 lid 1 BW, 
maar wel in lid 2 onder a. Zoals hierna in par. 3.3.4 van dit hoofdstuk zal wor-
den toegelicht, kan het quasi-legateren ter voldoening aan een natuurlijke 
verbintenis niet gezien worden als een 'redelijke tegenprestatie'. Bestaan twee 
quasi-legaten, één waarvan gezegd kan worden dat deze ter voldoening aan 
een natuurlijke verbintenis is geschied en één waarvan dat niet gezegd kan 
worden, dan zou gelet op de strekking van de regeling naar mijn mening het 
quasi-legaat ter voldoening aan een natuurlijke verbintenis het laatst voor in-
korting in aanmerking moeten komen. Bij een quasi-legaat ter voldoening 
aan een natuurlijke verbintenis kan bijvoorbeeld gedacht worden aan de veel 
door samenwoners gebruikte figuur van het verblijvingsbeding 'om niet' van 
de gemeenschappelijke woning, werkend bij overlijden. Dit beding zal overi-
gens vaak gekwalificeerd kunnen worden als een kanscontract. 
De huidige redactie van art. 4:126 lid 1 BW noopt mijns inziens niet tot de 
conclusie dat, ondanks de woorden'in afwijking van artikel 87 lid 2', art. 4:87 
lid 2 BW compleet uitgeschakeld wordt en alle quasi-legaten op een hoop 
worden gegooid. Het quasi-legaat ter voldoening aan de natuurlijke verbinte-
nis wordt dan ook ontzien zolang er andere quasi-legaten inkortbaar zijn. 
Ook een quasi-legataris zal moeten bijdragen in een tekort van de legiti-
• 46 
mans. 
45. HR 30 november 1945, NJ 1946, 62 (De Visse^Harms) 
46. Voor de aansprakelijkheid van de quasi-legataris verwijs ik naar hetgeen in par. 1.5.1 van dit 
hoofdstuk is opgemerkt. 
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In art. 4:82 BW is bepaald dat een erflater aan een uiterste wilsbeschikking 
ten behoeve van zijn niet van tafel en bed gescheiden echtgenoot de voor-
waarde kan verbinden dat de vordering van een legitimaris, voor zover deze 
ten laste zou komen van de echtgenoot, geregistreerd partner of andere le-
vensgezel, eerst opeisbaar is na diens overlijden. Met deze bepaling wordt het 
mogelijk de echtgenoot, geregistreerde partner of andere levensgezel onge-
stoord te laten voortleven. Deze bepaling is de testamentaire variant van het 
ongestoord voortleven, zoals voor gehuwden en geregistreerde partners is 
verwerkt in de wettelijke verdeling van art. 4:13 BWe.v. 
Kan een quasi-legataris, die voldoet aan de kwaliteit zoals gesteld in art. 
4:82 BW, ook profiteren van een dergelijke niet-opeisbaarheidsclausule? Een 
quasi-legaat is immers geen uiterste wilsbeschikking. In principe kan de 
niet-opeisbaarheidsclausule dan ook niet gekoppeld worden aan een quasi-
legaat. Art. 4:129 BW geeft echter een uitbreiding van het toepassingsgebied 
van art. 4:82 BW, door te bepalen dat bij uiterste wilsbeschikking een voor-
waarde als bedoeld in art. 4:82 BW ook aan een quasi-legaat kan worden ver-
bonden. De toelichting47 is summier: 
'Deze bepaling maakt het mogelijk dat degene die een quasi-legaat maakt, de 
daardoor begunstigde bij uiterste wilsbeschikking kan vrijwaren tegen opeis-
bare vorderingen van legitimarissen. Deze bescherming, door middel van het 
maken van een voorwaarde als in artikel 4.3.3.11b, geschiedt - anders dan het 
quasi-legaat als zodanig - door het maken van een daartoe strekkende uiterste 
wilsbeschikking.' 
Art. 4:129 BW is nodig omdat in art. 4:126 BW slechts de gelijkstelling met 
legaten wordt gemaakt voor de inkorting en de vermindering, en art. 4:126 
BW niet ziet op de opeisbaarheid van de vordering van de legitimaris. 
Ik stelde eerder de vraag of een dergelijke clausule ook in de overeenkomst 
zélf zou kunnen worden opgenomen. 8 De vraag was onder meer ingegeven 
door het feit dat als dit niet mogelijk zou zijn het huidige erfrecht een stap te-
rug zou betekenen ten opzichte van het oude erfrecht. Onder oud recht werd 
een verblijvingsbeding met werking na overlijden, zonder (redelijke) vergoe-
ding, onder omstandigheden gezien als een 'kanscontract', een overeenkomst 
zonder bevoordelingsbedoeling derhalve. Als gevolg daarvan was geen sprake 
van een voor inkorting vatbare gift. De van belang zijnde omstandigheden 
waren hier: nagenoeg gelijke sterftekansen, gelijke inbreng en een gelijke toe-
rekening van schulden.49 Hiermee was het pleit beslecht. De 'oude' quasi-le-
gataris wist waar hij aan toe was: hij kreeg de goederen en een en ander leidde 
niet tot een bijdrageplicht aan een tekort van de legitimarissen. Hier ont-
waart men prachtig quasi-contractueel erfrecht. 
In een vergelijkbaar geval onder huidig recht moet de quasi-legataris er op 
hopen dat zijn mede-contractant een uiterste wilsbeschikking maakt waarin 
de niet-opeisbaarheidsclausule (nog) prijkt. De herroepelijkheid van de niet-
47. Nota van Wijziging, 17 213, nr. 4, ρ 16. 
48. Schenking en Gift, p. 48. In deze zin ook reeds in een vroeg stadium Perrick,Testeervrijheid 
en de zorg voor nabestaanden.Tijdschnft voor Privaatrecht, 1994, nr. 4, p. 1907, noot 80. 
49. HR 1 oktober 1993, NJ 1994, 257 (WMK, Pellicaan) en HR 7 februari 1997, NJ 1997, 595 
(WMK; Kanscontract). 
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opeisbaarheidsclausule hang t als een zwaard van Damocles boven de con-
structie, daar waar vroeger geen problemen te ontwaren vielen. Een foute 
stap terug derhalve. Mijn poging tot herstel liep op het volgende ui t : 5 0 
'De commissie vraagt vervolgens om de zienswijze van de regering over de door 
EW.J.M. Schols geuite voorkeur de voorwaarde van artikel 4.3.3.11b ook te kun-
nen opnemen in een samenlevingsovereenkomst die een verblijvensbeding be-
vat. Van de zijde van de commissie wordt daarbij gewezen op het daaraan ver-
bonden voordeel dat geen testament nodig is, wanneer kan worden volstaan met 
een samenlevingscontract, dat bovendien niet (eenzijdig) herroepelijk is. Met 
betrekking tot de voorwaarde van art. 4.3.3.11b merk ik allereerst op dat deze 
een aanzienlijk verdergaande strekking heeft dan een wijziging van de volgorde 
van inkorting of vermindering van een making. Een wijziging van de inkor-
tings- of verminderingsvolgorde strekt er immers slechts toe om in gevallen 
waarin de omvang van de nalatenschap niet toelaat dat aan alle makingen ten 
volle wordt voldaan, vast te leggen op welke makingen het tekort zal worden af-
gewenteld. Aangezien op de erflater geen juridische verplichting rust tot het 
doen van enige making, spreekt zijn vrijheid om beperkingen aan te brengen op 
makingen ook vanzelf. Bij het maken van de voorwaarde van art. 4.3.3.11b daar-
entegen wordt de positie van de legitimarissen, die aan de wet een dwingend 
recht op de legitieme portie ontlenen, in vergaande mate geraakt: hun vordering 
wordt mogelijk voor langere tijd niet opeisbaar gemaakt.' 
Ik ben van dit be toog niet heel erg onder de indruk. Het zal de legitimaris op 
het moment dat de nalatenschap openvalt in beginsel een zorg zijn of de niet-
opeisbaarheid die bij het overlijden werkt, voortvloeit uit hoofde van een 
overeenkomst d a n wel een uiterste wilsbeschikking. 
De minister vervolgt zijn betoog: 
'De afweging daaromtrent behoort niet het voorwerp te zijn van een overeen-
komst, maar dient uitsluitend door de erflater persoonlijk te worden gemaakt 
(vergelijk artikel 4.1.3b lid 1).' 
Ook hiermee overtuigt de minister mij niet. Het is toch de erflater persoonlijk 
die het besluit neemt de clausule in een overeenkomst op te nemen. Overi-
gens, zo durf ik te voorspellen, zal in de regel het notariaat verblijvingsbedin-
gen om niet vergezeld laten gaan van een uiterste wil met een niet-opeisbaar-
heidsclausule, ind ien er legitimarissen op het toneel zijn of zullen verschij-
nen. Ook hier heb ik niet de illusie dat cliënten (langdurig) beseffen dat her-
roeping mogelijk is en geen sprake is van een 'contract op het langste leven'. 
Ik verwijs in dit kader naar tabel 3 en 4 van het veldonderzoek. 
De minister is echter nog niet klaar met zijn betoog: 
'In zijn verhouding tot de legitimarissen behoort de erflater tot aan zijn overlij-
den de volledige vrijheid te behouden om, ook als hij zijn vermogen in ver-
gaande mate met schenkingen terzake des doods heeft belast, de vervulling van 
hun legitimaire aanspraken binnen afzienbare tijd na zijn overlijden mogelijk te 
maken.' 
50. Nota naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6, p. 21 e.v. 
103 
De minster beroept zich hier (impliciet) op het feit dat het openen van de 
mogelijkheid tot het opnemen van een niet-opeisbaarheidsclausule in het 
contract zelf in strijd zou komen met het bepaalde in art. 4:4 lid 1 BW (beper-
king in de uitoefening van erfrechtelijke bevoegdheden). Een dergelijk ver-
weer kan ik als zodanig op waarde schatten. Het lijkt er echter op dat hij zich 
niet zozeer zorgen maakt over depositie van erflater. Hij neemt het op voor de 
legitimarissen. Moet hij het dan ook niet opnemen voor versterferfgenamen 
die door het feit dat erflater overeenkomsten met werking bij overlijden sloot 
hun erfportie zien slinken? En derhalve zich verzetten tegen het 'contracte-
ren ter zake des doods'als zodanig? 
Hij gaat als volgt verder: 
'Daarentegen weegt naar mijn oordeel niet op het kostenvoordeel dat verbonden 
zou zijn aan de mogelijkheid om een voorwaarde als bedoeld in artikel 4.3.3.11b 
vast te leggen in een samenlevingsovereenkomst. Zou een erflater op die grond 
in een bepaald geval wel afzien van het maken van een uiterste wil en zou daar-
door de verzorging van diens levensgezel ernstig in het gedrang komen, dan be-
staat er voor de levensgezel altijd nog de mogelijkheid om met een beroep op ar-
tikel 4.1.3c de rechter te verzoeken de verplichting tot uitkering aan de legitima-
rissen gedurende zekere tijd op te schorten of te bepalen dat deze in termijnen 
kan worden voldaan. Op deze gronden meen ik de suggestie van Schols dan ook 
niet te moeten overnemen.' 
Het kostenaspect wordt hier naar mijn smaak te snel weggewimpeld. De mi-
nister was blijkbaar nog niet op de hoogte van de huidige prijzen in de nota-
riële personen- en familierechtpraktijk. De eventuele toepasselijkheid van 
art. 4:5 BW vind ik te mager. 
Met dit alles gaat de minister voorts geheel voorbij aan de comfortabele 
positie die men iemand onder het oude recht met een kanscontract kon ge-
ven. Ook dient men te beseffen dat, indien men art. 4:82 BWook in de over-
eenkomst toelaat, hiermee niet gezegd is dat de erflater de bepaling onge-
nuanceerd in zal zetten. Indien een dergelijke clausule in het contract opge-
nomen zou mogen worden, zou dit slechts bij notartele akte moeten kunnen. 
De notaris is mans51 genoeg om de niet-opeisbaarheid te nuanceren. Dit is 
en was praktijk van alle dag bij bijvoorbeeld verblijvingsbedingen in samenle-
vingsovereenkomsten. Hierbij denk ik, bijvoorbeeld, aan het geval dat de 
niet-opeisbaarheidsclausule of het 'om niet karakter' vervalt indien de ge-
meenschappelijke huishouding verbroken is. 
Zo zou als een standaardformulering kunnen gelden, waarvoor ik inspira-
tie put uit de praktijk van het Duitse gemeinschaftliches Testament, dat de 
niet-opeisbaarheidsclausule in het contract slechts teruggetrokken kan wor-
den door een aan de 'ander' te betekenen (afschrift van een notariële) akte. 
Dit naast een aantal andere - van geval tot geval op te nemen - gronden van 
verval van de clausule. Hiermee kan in ieder geval voorkomen worden dat het 
opgewekte vertrouwen van de langstlevende wordt geschaad. 
De ontwikkeling van het quasi-contractuele erfrecht wordt op dit punt te-
gengegaan, terwijl op andere punten de minister zeer - zo niet te - enthousi-
51. Dames worden hiermee niet uitgesloten. 
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ast is over het quasi-contractuele erfrecht. Zie bijvoorbeeld hetgeen ik op-
merkte met betrekking tot het door de minister gepropageerde 'universele 
contractuele keuzelegaat' in par. 3.3 van hoofdstuk III 
Bovendien passen zijn gedachten op het onderhavige punt niet bij zijn op-
merkingen in het kader van de afschaffing van de contractuele legaten-52 
'Ik ben van oordeel dat het nieuwe erfrecht en schenkingsrecht met de daarin 
gegeven mogelijkheden voor schenkingen ter zake des doods thans voldoende 
ruimte laten voor het treffen van onherroepelijke (CUTS FS) voorzieningen ten be-
hoeve van nabestaanden ' 
De crux waar het voor de langstlevende om draait is dat deze zekerheid heeft 
omtrent de met-opeisbaarheidsdausule. Het enkele feit dat de overeenkomst 
met herroepelijk is, is met voldoende. In deze zin heb ik ook grote moeite 
met het op dit gebied geldende overgangsrecht. Zie par. 115 van dit hoofd-
stuk. 
1.7.2. De toerekening 
Art. 4.71 BW bepaalt dat de waarde van al hetgeen een legitimaris krachtens 
erfrecht verkrijgt in mindering komt op zijn legitieme portie. Stel een ont-
erfde legitimaris verkrijgt een voordeel uit hoofde van een quasi-legaat als 
bedoeld in art. 4:126 lid 2 onder a BW. Vindt er toerekening van dit voordeel 
plaats op zijn vordering als legitimaris' Mag men hier een bevestigend ant-
woord op geven, ondanks dat de toerekening slechts indirect53 iets met inkor-
ting van doen heeft? Ziet men de legitieme als een schadevergoedingsactie, 
die de legitimaris instelt als hij een tekort heeft, dan lijkt het een redelijke uit-
leg van de regeling dat toerekening van het quasi-legaat op de legitieme 
plaatsvindt. Alles wat hij terzake des doods uit de nalatenschap verkrijgt, be-
perkt zijn schade. 
Degene die de quasi-legaten zien als (quasi-)contractueel erfrecht zullen 
deze visie waarschijnlijk ook ondersteunen. 
Een voorbeeld ter bepaling van de gedachten. Erflater A sloot met legitimaris 
C een beding dat gekwalificeerd kan worden als een quasi-legaat in de zin 
van art 4.126 lid 2 onderà BW, ter voldoening aan een natuurlijke verbintenis, 
als gevolg waarvan bij overlijden C een aanspraak heeft op de nalatenschap 
groot 10. Naast C heeft A nog twee andere legitimarissen, te weten D en E. A 
schonk tijdens leven 50, welke schenkingen bij de legitimaire massa, zo wordt 
aangenomen, opgeteld moeten worden (art. 4:65 BW). Aan activa laat A 10 
na. De legitimaire massa is groot 10 + 50 - 60. X is benoemd tot enig erfge-
naam. Het quasi-legaat wordt per saldo voor de berekening van de legiti-
maire massa genegeerd. Ik verwijs naar par. 2.5 en 3.1 van dit hoofdstuk voor 
de rekentechniek. De legitieme is groot 1/3x1/2=1/6=10. De vraag is nu of 
legitimaris C nog iets in te korten heeft. Wordt er niet toegerekend dan is er 
nog 10 in te korten.Wordt er wel toegerekend dan is daarmee de kous af. 
52 Nota naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr 6, ρ 23 
53 Toerekening beperkt de behoefte aan inkorting 
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Vergelijk in dit kader art. 4:70 lid 2 BW, waarin wordt bepaald dat, ondanks 
dat geen sprake is van een gift, de verkrijging uit een sommenverzekering 
toch als een gift wordt aangemerkt en aan de legitimaris wordt toegerekend. 
Dit in verband met het feit dat de wetgever veronderstelt dat erflaters in be-
ginsel een gelijke behandeling van kinderen beogen. 
Dat er toegerekend moet worden staat echter nergens met zoveel woorden. 
Perrick54 gaat er van uit dat van toerekening geen sprake is. Naar de letter 
van de wet heeft hij wellicht het gelijk aan zijn zijde, maar de strekking van 
de quasi-legatenregeling en de regeling van de legitieme kunnen mijns in-
ziens ook tot de conclusie leiden dat de toerekening onder 'inkorting' te 
scharen is, en er toch toegerekend moet worden. Legitimarissen zouden an-
ders toch meer dan de legitieme uit de nalatenschap kunnen verkrijgen. 
Ik moet wel toegeven dat het voorbeeld enigszins 'gezocht' is. Was sprake 
van een kanscontract55 tussen erflater A en legitimaris C, waardoor bij het 
overlijden van A een aanspraak van 10 ontstond, dan had ik gevoelsmatig 
minder problemen met het achterwege laten van de toerekening, omdat C ri-
sico loopt en in dat kader minder van een erfrechtelijk voordeel kan worden 
gesproken. 
Een belangrijk argument tegen de toerekening is de stelling dat de quasi-
legatenregeling strekt ter bescherming van de legitimaris en niet ten nadele van 
de legitimaris. 
Voor de behandeling van het quasi-legaat van art. 4:126 lid 2 onder a BW 
verwijs ik naar par. 3 van dit hoofdstuk.Voor de natuurlijke verbintenis in dit 
kader wordt verwezen naar par. 3.3.4 van dit hoofdstuk. 
Indien overigens sprake is van een quasi-legaat in de zin van art. 4:126 lid 
1 BW dan kan toerekening van de gift op grond van art. 4:70 BW plaatsvin-
den, indien toerekening op grond van art. 4:71 BW niet mogelijk zou zijn. 
Opheldering (van de reikwijdte van de quasi-legatenregeling) is noodzake-
lijk. Omdat ik het quasi-erfrecht zoveel mogelijk in het erfrecht wil betrek-
ken, zou mijn voorkeur uitgaan naar toerekening van de quasi-legaten op de 
legitieme. 
1.8. Quasi-legaten en art. 4:66 BWen art. 4:68 BW 
In art. 4:126 lid 3 BW worden art. 4:66 BWen art. 4:68 BW van overeenkom-
stige toepassing verklaard. 
Art. 4:66 BW geeft waarderingsregels voor de gift in het kader van de legi-
tieme. 
54. Perrick, Over giften ter zake des doods, ander fictieve legaten en verwante rechtshandelingen 
onder het komende recht.WPNR 6422 (2000): 'Voor de berekening van de legitimaire massa 
en de toerekening op de legitieme portie geldt de gelijkstelling van giften ter zake des doods 
en de andere in art. 4.4.2.7b lid 2 genoemde rechtshandelingen met legaten derhalve niet ' Hij 
is hier minder 'ruimhartig'dan in het kader van de aansprakelijkheid. Zie par. 1.5.1 van dit 
hoofdstuk en noot 29. Zie ook Perrick, De begunstiging bij sommenverzekering als fictief le-
gaat.WPNR 6555 (2003) alsmede Asser-Perrick, Erfrecht en Schenking 6B, nr. 447. 
55. Het kanscontract voorkomt dat sprake is van een schenking. In de verhouding erflater - legi-
timaris zal gelet op het feit dat veelal van gelijke sterftekansen geen sprake zal zijn niet snel 
van een kanscontract gesproken kunnen worden. Het is echter niet ondenkbaar. 
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De hoofdregel die in lid 1 wordt gegeven, brengt met zich dat ter bepaling 
van het genoten voordeel het tijdstip van de prestatie, bij het quasi-legaat van 
art. 4:126 lid 1 BW het moment van overlijden, beslissend is. 
Indien een gift terzake des doods wordt gedaan met (eveneens opgeschor­
te) tegenprestatie (die niet voorkomt dat sprake is van een gift) dan wordt 
deze op het moment van het sluiten geoormerkt als quasi-legaat. Blijkt later 
dat de tegenprestatie groter is dan het voordeel dat men geniet, dan blijft het 
een quasi-legaat. Het voordeel wordt mijns inziens vervolgens op grond van 
art. 4:126 lid 3 BW juncto art. 4:66 lid 1 BW weggepoetst. Zie ook par. 1.6.2 
van dit hoofdstuk alwaar art. 4:121 BW aan de orde kwam. 
Voor lid 2 van art. 4:66 BW is het niet aanstonds helder welke functie deze 
zou kunnen hebben in het kader van de quasi-legaten. De behandeling als le­
gaat impliceert toch al dat als ijkpunt het overlijden wordt genomen? 
In art 4:68 BW worden giften van de erflater aan zijn echtgenoot buiten be­
schouwing gelaten voor de berekening van de legitieme voor zover zich, ten 
gevolge van een gemeenschap van goederen of een verrekenbeding/deelge-
nootschap waarin de erflater en de echtgenoot ten tijde van de gift gehuwd 
waren, geen verrijking ten koste van het vermogen van de gever heeft voorge­
daan Een vreemde bepaling: er is geen sprake van een schenking of gift in­
dien een verrijking door de aanwezigheid van een (economische) gemeen­
schap niet aan de orde is.Waarom dan deze nog uitzonderen?5 6 
Lid 3 van art. 4:126 BW verklaart deze bepaling van overeenkomstige toe­
passing op de quasi-legaten. Ziet deze verwijzing op alle quasi-legaten of 
slechts op die quasi-legaten, waarin een koppeling met een schenking^ift 
wordt gemaakt? Het feit dat in een eerdere fase van het wetgevingsproces57 
ook het quasi-legaat van art. 4:126 lid 2 letter a BW behandeld werd als ware 
het een (als legaat behandelde) gift, zou pleiten voor de opvatting dat art 4·68 
BW ziet op alle quasi-legaten. Hiermee worden de gevolgen van het quasi-le­
gaat, indien sprake is van een gemeenschap van goederen of verrekenbeding/ 
deelgenootschap, geecarteerd. Ik verwijs nader naar par. 3.5 van dit hoofd­
stuk. 
1.9. Quasi-legaten en 'andere wettelijke rechten' 
De langstlevende echtgenoot heeft onder omstandigheden recht op het 
vruchtgebruik van de tot de nalatenschap behorende woning en inboedel 
(art 4-29 BW) en zo nodig op andere goederen van de nalatenschap (art. 
4:30 BW). De langstlevende heeft dit recht jegens de erfgenamen. In lid 3 
van art. 4:29 BW is onder meer bepaald dat de langstlevende dit recht ook 
heeft jegens legatarissen en lastbevoordeelden, die, ondanks de beschik-
kingsonbevoegdheid, gerechtigd zijn geworden tot de betreffende goederen. 
Art 4 30 lid 3 BW geeft een vergelijkbare regeling. Ook de legatarissen en 
lastbevoordeelden zijn verplicht mee te werken aan de vestiging van het 'ver-
56 Voor een uitvoerige behandeling verwijs ik naar Handboek Nieuw Erfrecht (2002),Waaijer, 
ρ 301 e ν 
57 Ontwerp van Wet, 17 213, nr 2 (art 7 3 12b) 
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zorgingsvruchtgebruik' . Art . 4:128 BW breidt dit verder uit tot 'degenen die 
zijn bevoordeeld door een handeling als bedoeld in artikel 126.' 
Zijn hier alle quasi-legaten van art. 4:126 BW bedoeld? Het gebruik van 
het woord 'bevoordeeld1 is niet erg gelukkig en noopt tot de gestelde vraag. In 
de parlementaire s tukken leest men: 
'Opmerking verdient dat op grond van het nieuwe artikel 4.4.2.7b ook van de 
begiftigden (curs. FS) bij dode medewerking aan vestiging van het vruchtgebruik 
kan worden gevorderd. Hun positie dient op dit punt gelijk te zijn aan die van 
legatarissen. 
Is slechts het quasi-legaat van art. 4:126 lid 1 BW, zijnde een 'bevoordeling', 
onderwerp van art. 4:128 BW? 
Indien men de voorloper van art. 4:128 BW bestudeert , te weten art. 
4.4.2.7b, zoals neergelegd in het Tweede nader Gewijzigd voorstel van Wet,59 
ziet men dat aldaar slechts gesproken werd over: 
'[...] degenen jegens wie een gift is gedaan die wordt aangemerkt als een legaat 
voor de toepassing van het in dit Boek bepaalde betreffende inkorting en ver-
mindering.' 
Art . 4:128 BW kan men als een kopie van dat artikel beschouwen, met enkele 
- vooral redactionele - aanpassingen.6 0 In de parlementaire stukken61 leest 
men naar aanleiding van het bedoelde art. 4.4.2.7b: 
'Deze bepaling heeft ten doel om de giften bij dode als bedoeld in artikel 7.3.3 
(alsmede artikel 7.3.12b en 7.3.12c), welke krachtens artikel 7.3.3b lid 2 als legaat 
worden behandeld voor de toepassing van het in dit Boek bepaalde omtrent in-
korting en vermindering, ook buiten de inkorting en vermindering in een aan-
tal opzichten met legaten gelijk te stellen. De gelijkstelling voor artikel 4.2A.2.2 
en 4.2A.2.3 betreft de verplichting tot medewerking aan het vestigen van 
vruchtgebruik ten behoeve van de langstlevende echtgenoot van de erflater, het-
geen vergelijkbaar is met inkorting (curs. FS).' 
De door mij gecursiveerde woorden maken duidelijk dat het de bedoeling is 
geweest art. 4:128 BW op alle quasi-legaten te betrekken. De eerder aange-
haalde passage waar slechts werd gesproken van 'begift igden'dient men te le-
zen in het licht van het gegeven dat destijds alle quasi-legaten, door wetsdui-
ding, als gift werden aangemerkt. Het woord 'bevoordeeld' in art. 4:128 BW 
is daar een relikwie van. De tweede zinsnede van art. 4:128 BW, waar gespro-
ken wordt van 'een handel ing als bedoeld in artikel 126' is zuiverder dan het 
gebruik van het woord 'bevoordeeld'. Het feit dat hier een andere tekst ge-
hanteerd wordt, draagt echter ook bij aan de hier gesignaleerde verwarring 
ten aanzien van het gebruik van het woord 'bevoordeeld'. 
58. Zesde Nota vanWijziging, 17 141, nr. 26, p. 12. 
59 17 141, nr 30. 
60. Nota vanWijziging, 17 213, nr 4, p. 16. 
61. Zesde Nota vanWijziging, 17 141, nr. 26, p. 22 
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Perrick merkt het volgende op: 
'Welke goederen die de fictieve legatarissen hebben verkregen dienen voor de 
toepassing van art. 4.2A.2.3 lid 3 te worden aangemerkt "als goederen die zij als 
zodanig uit de nalatenschap hebben ontvangen"? Het is de vraag of hierbij een 
onderscheid gemaakt dient te worden tussen enerzijds schenkingen en ander-
zijds andere giften ter zake des doods. In geval van een schenking zal het 
vruchtgebruik dienen te worden gevestigd op het geschonken goed of, indien de 
echtgenoot niet behoefte heeft aan vestiging van een vruchtgebruik op het ge-
hele goed, op een gedeelte daarvan. Ik zou willen aannemen dat indien het gaat 
om een gift ter zake des doods het vruchtgebruik gevestigd dient te worden op 
een geldsom ter grootte van de waarde van de gift of een zodanig gedeelte daar-
van als de langstlevende nodig heeft voor zijn verzorging.' 
Zou hij deze'economische' visie ook doortrekken op de quasi-legaten van art. 
4:126 lid 2 onder a BW? Dit zou dan tot gevolg hebben dat het vruchtgebruik 
gevestigd dient te worden op een geldsom ter grootte van het verschil tussen 
de eventueel aan de nalatenschap te vergoeden waarde en de waarde van het 
goed in het economisch verkeer of een zodanig gedeelte daarvan als de 
langstlevende nodig heeft voor zijn verzorging. 
Mijns inziens kunnen, met de verwijzing in art. 4:128 BW naar art. 4:29 lid 3 
BW en art. 4:30 lid 3 BW, de 'andere wettelijke rechten' uitgeoefend worden 
op de goederen zélf. Dit is nu eenmaal de aard van de 'andere wettelijke rech-
ten': een recht van vruchtgebruik op goederen van de nalatenschap. Indien 
de quasi-legataris verrast wordt door de toepasselijkheid van de 'andere wet-
telijke rechten'en - in strijd met de afspraken met de erflater - een vruchtge-
bruik moet dulden, dan kan hij zijn contractspartij - na het overlijden de erf-
genamen - daarop aanspreken. Wellicht claimt hij schadevergoeding. Men 
zal bij het aangaan van overeenkomsten ter zake des doods met deze legiti-
maire claims rekening moeten houden, door bijvoorbeeld tegenprestaties 
daarop in te kleden. Dit is niet anders als wij onder het oude recht gewend 
waren ten aanzien van de goederenrechtelijke legitieme van de (kleinkinde-
ren. 
De verwijzing in art. 4:128 BW heeft mijns inziens dan ook, zoals al ge-
constateerd, tot gevolg dat ook voor de regeling van de 'andere wettelijke 
rechten'de betrokken goederen geacht worden te zijn gelegateerd. 
Een gift terzake des doods, quasi-erfrecht, kan bijvoorbeeld vergeleken 
worden met een legaat tegen inbreng. In het geval van een legaat tegen in-
breng kunnen de 'andere wettelijke rechten' uitgeoefend worden op de gele-
gateerde goederen en niet slechts op het 'voordeel'.63 Waarom zou dat, gelet 
62. Pernck, Over giften ter zake des doods, andere fictieve legaten en verwante rechtshandelin-
gen onder het komende recht, WPNR 6422 (2000), alwaar hij de quasi-legatenregelmg juri-
disch fileert. 
63. Terzijde' de vraag komt op wat met de inbrengverplichting (sublegaat) gebeurt indien het ge-
legateerde goed wordt belast met vruchtgebruik. Men kan hier twee visies op los laten. 
1) De inbrengverplichting wordt verminderd op de voet van 4:121 BW Deze vermindering 
vindt evenwel slechts plaats indien het legaat wordt verminderd of ingekort. Of het vestigen 
van vruchtgebruik op grond van de 'andere wettelijke rechten' als inkorten in de zin van art. 
4:121 BW aangemerkt kan worden, kan betwijfeld worden. Ik vind het wel een elegante ge-
dachte, zodat een verduidelijkingaanpassing in art. 4:121 BW mijn goedkeuring zou kunnen 
wegdragen. 
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op de door art. 4:128 BW uitdrukkelijk opgerekte fictie van art. 4:126 BW, 
voor quasi-legaten anders zijn? 
De tweede zinsnede van art. 4:128 BW, heeft tot gevolg dat ook voor quasi-le-
gatarissen geldt dat de door hen verkregen goederen slechts voor bezwaring 
met vruchtgebruik in aanmerking komen, indien het vruchtgebruik van de 
overige goederen van de nalatenschap onvoldoende is ter voldoening aan de 
verzorgingsbehoefte van de langstlevende. 
Perrick64 merkt in dit kader op dat de tweede zin van art. 4:30 lid 5 BW, 
welke zin handelt over de volgorde van belasting met vruchtgebruik indien 
een natuurlijke verbintenis speelt, door de redactie van art. 4:128 BW met 
van overeenkomstige toepassing wordt verklaard. Hij gaat er van uit dat deze 
volzin wel van overeenkomstige toepassing is. Dit zou betekenen, zo schrijft 
hij, dat een fictief legaat voor zover dit te beschouwen is als voldoening aan 
een natuurlijke verbintenis van de erflater pas na andere makingen - en an-
dere fictieve legaten - voor bezwaring met vruchtgebruik in aanmerking 
komt. 
Ik kan mij hier in vinden, doch 'het staat er niet'. Een uitdrukkelijke rege-
ling als in art. 4:126 BWontbreekt immers. Het zou goed zijn als de wetgever 
de gedachte van Perrick oppakt. 
De bepaling dat gelegateerde goederen in het algemeen vóór quasi-gelega-
teerde goederen voor bezwaring met vruchtgebruik in aanmerking komen, 
wordt eveneens gemist. Een omissie die hersteld dient te worden in art. 4:128 
BWop vergelijkbare wijze als geregeld is in art. 4:126 BW, ten aanzien van de 
inkortings- en verminderingsvolgorde. Ik verwijs naar par. 1.6.1 van dit 
hoofdstuk. Ik ga er van uit dat de erflater niet bij uiterste wilsbeschikking 
kan bepalen dat 'quasi-gelegateerde' goederen vóór gelegateerde goederen 
voor bezwaring in aanmerking komen. Dit zou te zeer in strijd zijn met het 
gegeven dat het quasi-legaat al rechtsverhoudingen tijdens leven inroept. Ik 
verwijs in dit kader eveneens naar par. 1.6.1 van dit hoofdstuk. 
Een overnemingsbeding met betrekking tot de echtelijke woning werkend bij 
overlijden tegen vergoeding van de werkelijke waarde is geen quasi-legaat. De 
tegenprestatie is immers redelijk, in de zin van art. 4:126 BW. De echtelijke 
woning verdwijnt met dit quasi-erfrecht, niet zijnde een quasi-legaat, uit de 
nalatenschap. De langstlevende echtgenoot vist achter het net met art. 4:29 
BW. Art. 4:128 BW biedt geen soelaas. Zou de echtelijke woning gelegateerd 
zijn tegen inbreng van de waarde, dan zou art. 4:29 lid 3 BW wel een voorzie-
ning geven. De contractuele variant ter zake des doods geeft de erflater meer 
ruimte, waarbij men dient te beseffen dat de overeenkomst eenzijdig te her-
roepen kan zijn, voor zover dit bedongen is. Dit soort onvolkomenheden vloei-
en voort uit het feit dat de ontwerper de regeling van de quasi-legaten, welke 
is een regeling van schuldeisersbescherming, hier en daar gezien heeft als dé 
regeling van hét quasi-(contractuele) erfrecht'. 
-» 2) De legataris dient waakzaam te zijn bij de aanvaarding. Onder het oude recht moest een 
legataris die legaten aanvaardde waaraan verplichtingen verbonden zaten, ook op de hoede 
zijn voor inkortende legitimarissen. 
64. Perrick, Over giften ter zake des doods, andere fictieve legaten en verwante rechtshandelin-
gen onder het komende recht.WPNR 6422 (2000). 
110 
Het is niet voldoende een regeling die als doel heeft de uitholling van de 
'andere wettelijke rechten' te voorkomen te koppelen aan art. 4:126 BW, om-
dat dan een groot deel van het quasi-erfrecht tussen wal en schip valt. 
1.10. Quasi-legaten en vereffening 
Ook voor de vereffening worden de quasi-legatarissen niet vergeten. Door de 
laatste zin van art. 4:128 BW wordt hetgeen in art. 4:216 BW en 4:220 BW is 
bepaald ook van toepassing op de quasi-legaten van 4:126 lid 1 en lid 2 onder 
b en c BW Waarschijnlijk is hier bedoeld om letter a in de plaats van letter b te 
noemen. Het quasi-legaat van art. 4:126 lid 2 onder b BW kent immers een 
eigen voorziening in art. 4:127 BW65 
In art. 4:216 BW is bepaald dat een door de rechter benoemde vereffenaar 
hetgeen uit de nalatenschap aan een (quasi-)legataris is uitgekeerd, binnen 
drie jaar daarna terug kan vorderen, voor zover dit nodig is om schulden als 
bedoeld in art. 4:7 lid 1 onder a tot en met g BW te voldoen. Ik mis hier de 
'letter i- schulden'. 
In art. 4:220 lid 3 BW worden de schuldeisers van de nalatenschap als be-
doeld onder art. 4:7 lid 1 onder a tot en met g BW onder omstandigheden een 
recht op verhaal jegens (quasi-) legatarissen toegekend. Ook hier wordt mijns 
inziens de'letter i'gemist.66 
De gelijkstelling van legatarissen en quasi-legatarissen op dit punt houdt ver-
band met de verwantschap van de terugvordering door een vereffenaar en 
het verhaal door een nagekomen schuldeiser in de vereffening met de inkor-
ting en vermindering.67 
In dit kader merk ik nog op dat in art. 4.4.2.7d, zoals opgenomen in de Nota 
van Wijziging,68 was bepaald dat de bevoegdheid tot inkorting en verminde-
ring vervalt na verloop van een daarvoor door de bevoordeelde aan de erfge-
namen onderscheidenlijk de vereffenaar gestelde redelijke termijn, en uiter-
lijk vijf jaren na het overlijden van de erflater. Deze bepaling is vervallen. De 
termijn van vijf jaar moest men mijns inziens begrijpen in het licht van het 
feit dat voorheen de quasi-legaten als giften werden bestempeld. Voor de in-
korting van giften geldt een vervaltermijn van vijf jaar (art. 4:90 BW), welke 
de wetgever ook voor de quasi-legaten wilde laten gelden. Met de verplaat-
sing van de quasi-legatenregeling naar Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek 
was de wetgever van mening dat een van het legaat afwijkende termijn niet 
meer op zijn plaats was.69 
65. Dit volgt eveneens uit de parlementaire stukken. Tweede Nota van Wijziging, 17 213, nr. 7, 
p. 6. In deze zin ook Klaassen-Luijten-Meijer, Erfrecht, nr. 339, noot 427. 
66. Net als overigens 'letter h'. In deze zin ook Asser-Perrick, Erfrecht en Schenking 6B, nr. 473. 
67. Zesde Nota van Wijziging, 17 141, nr. 26, p. 22. 
68. 17 213, nr. 4. 
69. Tweede Nota van Wijziging, 17 213, nr. 7, p. 6. 
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Λ11. Quasi-legaten en de uitsluitingscla usule en bewind 
Art. 1:94 BW bepaalt dat de gemeenschap, wat haar baten betreft, alle tegen­
woordige en toekomstige goederen der echtgenoten omvat, met uitzondering 
van goederen ten aanzien waarvan bij uiterste wilsbeschikking van de erfla­
ter of bij de gift is bepaald dat zij buiten de gemeenschap vallen. Een uitslui­
tingsclausule ten aanzien van de rechtshandelingen bedoeld in art. 4:126 BW 
lid 1 is mogelijk, mits maar bij het doen van de gift is bepaald. Ook het quasi-
legaat van art. 4:126 lid 2 onder b BW kan men clausuleren, gelet op het feit 
dat het element 'gift'een rol speelt. 
De vraag komt op of het ook mogelijk is de andere quasi-legaten, niet zijn­
de giften, te clausuleren. Nu de quasi-legatenregeling slechts ziet op de in­
korting en vermindering is daar in het huidige systeem geen ruimte voor. 
Wat mij betreft was een faciliteit, vergelijkbaar met art. 4:129 BW betreffende 
de niet-opeisbaarheidsclausule, best op zijn plaats. Dit zou een stap in de 
goede richting van het quasi-contractueel erfrecht zijn. Ik kan me niet voor­
stellen dat hiertegen bezwaren zouden kunnen bestaan. Het is de wetgever 
immers zelf die een wettelijk huwelijksvermogensstelsel voorstelt waarin de 
uitsluitingsclausule als het ware is ingebakken.70 Bovendien kan men een le­
gaat tegen inbreng van de werkelijke waarde, waarbij geen sprake is van een 
bevoordeling wel clausuleren. Waarom dan niet het quasi-legaat van art. 
4:126 lid 2 onder a en c BW? 
De clausulering zou dan echter bij het aangaan van het quasi-legaat plaats 
moeten hebben en vanzelfsprekend niet achteraf bij uiterste wilsbeschikking. 
Dit zou immers te zeer inbreuk kunnen maken op hetgeen partijen zijn over­
eengekomen. 
Ik besef wel dat bij verwezenlijking van mijn wens een regeling die is ge­
troffen voor de bescherming van schuldeisers wordt uitgebouwd naar een al­
gemenere regeling van quasi-erfrecht. Ik bezondig mij hier aan hetgeen ik de 
wetgever verwijt. Zie bijvoorbeeld par. 1.9 en par. 1.13 van dit hoofdstuk. 
Vergelijkbare opmerkingen kunnen worden gemaakt met betrekking tot de 
(on)mogelijkheid van het instellen van een bewind over een quasi-legaat. Art. 
4:153 BW, in welk artikel het voorwerp van bewind wordt omschreven, laat 
een bewind op goederen verkregen uit hoofde van een quasi-legaat (niet zijn­
de giften) niet toe.71 
1.12. De successiewetgeving schoeien op de leest van de quasi-
legaten? 
De successiewetgeving werkt ter aanvulling op art. 1 lid 1 onder 1 SW 1956, 
waarin is opgenomen dat in de heffing wordt betrokken'al wat krachtens erf-
70. Voorstel van Wet, 26 867, nr. 2, art. 1:94 lid 2NBW. Omdat verkrijgingen uit hoofde van qua­
si-legaten niet gekwalificeerd kunnen worden als verkrijgingen 'krachtens erfrecht', vallen 
deze ook met het voorgestelde systeem als zodanig niet buiten de huwelijksvermogensrechte-
hjke gemeenschap. 
71. Art. 7.17.3.4 lid 1 onder b van de Wet tot vaststelling van titel 7.17 (verzekering) en titel 7.18 (lijf­
rente), 19 529, maakt het mogelijk het recht op uitkering uit hoofde van de verzekering onder 
bewind te stellen. Hier wordt niet de eis gesteld dat van een gift sprake moet zijn. Dit spreekt 
mij aan. 
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recht wordt verkregen', met ficties, waarmee het begrip 'krachtens erfrecht' 
wordt uitgebreid.72 
De vraag komt op of quasi-legaten als omschreven in art. 4:126 BW ook 
erfrechtelijke verkrijgingen opleveren in de zin van art. 1 SW 1956. Deze 
vraag moet ontkennend beantwoord worden. Art. 4:126 BW ziet slechts op 
de 'inkorting en vermindering' in het erfrecht en heeft geen uitstralend effect 
naar de fiscale wetgeving. 
Wie echter de ficties van art. 7, art. 9, art. 11 en art. 13 SW 1956 bestudeert, 
zal opmerken dat er gelijkenissen zijn met de erfrechtelijke ficties van art. 
4:126 BW. Ik zou willen bepleiten bij het ontwerpen van een nieuwe succes-
siewetgeving aan te sluiten bij de erfrechtelijke ficties en deze zonodig uit te 
bouwen vanuit art. 4:126 BW en de 'niet-ten volle schenkingen', waarover in 
par. 2 van dit hoofdstuk meer. 
1.13. Quasi-legaten en het centraal testamentenregister 
Ook de Wet op het centraal testamentenregister besteedt aandacht aan de 
quasi-legaten. Zo wordt in art. 1 lid 1 onder e van de Wet vermeld dat in het 
register kunnen worden opgenomen: 
'notariële akten bevattende schenkingsovereenkomsten of andere giften met de 
strekking dat zij pas na het overlijden van de schenker of gever zullen worden 
uitgevoerd, bedingen als bedoeld in artikel 126, tweede lid, onder a, van het 
Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek en omzettingen als bedoeld in artikel 126, 
tweede lid, onder c, van Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek.' 
Als motivering voor de verruiming met de rechtshandelingen in de zin van 
art. 4:126 BW geldt de verwantschap met legaten.73 In de parlementaire stuk-
ken wordt gelezen:74 
'Op praktische gronden is de verplichting tot registratie hierbij beperkt tot de 
gevallen dat het verblijvensbeding of de omzetting is opgenomen in een notarië-
le akte.' 
Ik ben van mening dat de wetgever bij het opzetten van deze bepaling een 
denkfout heeft gemaakt. Het is de wetgever die hier de quasi-legaten als een 
nieuw fenomeen beschouwt, en uit het oog verliest dat in art. 4:126 BW slechts 
sprake is van een regeling in het kader van schuldeisersbescherming. De 
wetgever lijkt ook hier in de veronderstelling te leven dat in art. 4:126 BW 
sprake is van dé quasi-erfrechtelijke regelingen. 
Er is geen enkele reden om niet ook andere bedingen (in notariële akten) 
met werking bij overlijden, die niet zijn quasi-legaten, in het register te laten 
opnemen om zo opsporing te vergemakkelijken. Een 'verwantschap' met le-
gaten kan immers ook bestaan voor rechtshandelingen ter zake des doods 
die niet begrepen zijn onder art. 4:126 BW Een verblijvingsbeding werkend 
72. Over'krachtens erfrecht' uitgebreid Van Vijfeijken, Krachtens Erfrecht. Idem Van Mourik, 
Verkrijging 'krachtens erfrecht','Met recht verkregen', Joppebundel, p. 131 e.v. 
73. Memorie vanToelichting, 27 245, nr. 3, p. 17. 
74. Memorie vanToelichting, 27 245, nr. 3, p. 17. 
113 
bij overlijden met vergoeding van de werkelijke waarde heeft toch ook sterke 
gelijkenissen met een legaat? Dat een dergelijk beding geen wanorde schept 
tussen de verschillende soorten schuldeisers is toch geen motief om het niet 
in te laten schrijven? Aanpassing is geboden, omdat het koppelen van het 
centraal testamentenregister aan een regeling die de rangorde tussen de ver-
schillende soorten schuldeisers regisseert niet strook met het doel dat met 
een register van dergelijke aard beoogd wordt, te weten het kunnen traceren 
van regelingen met werking bij overlijden. In ieder geval had men moeten 
beginnen met aansluiting te zoeken bij art. 7:177 BW, en niet direct bij art 
4:126 BW. 
1.14. Quasi-legaten en de saisine 
In art. 4:182 lid 2 BW is bepaald dat de erfgenamen van rechtswege schulde-
naar worden van schulden van de erflater die niet met zijn dood tenietgaan. Zijn 
hier, gelet op de gecursiveerde tekst, slechts de schulden bedoeld van art. 4:7 
lid 1 onder a BW? Vallen de schulden onder letter i van datzelfde artikel, die 
voortvloeien uit hoofde van de quasi-legaten, niet onder de betrokken regel? 
Ook zonder de specifieke bepaling in art. 4:7 BW is duidelijk dat hier schul-
den van de erflater aan de orde zijn.Vanzelfsprekend geldt voor deze schulden 
dan ook de saisine. Het zou echter fraai zijn om ook hier de betreffende let-
ters van art. 4:7 lid 1 BW uitdrukkelijk te noemen. 
1.15. Quasi-legaten en overgangsrecht 
De schuldeisersbeschermingsregeling van art. 4:126 BW heeft op grond van 
het overgangsrecht onmiddellijke werking (art. 68a OW). Dit betekent dat ook 
'oude' overeenkomsten, die van vóór 1 januari 2003, onder het bereik komen 
van, bijvoorbeeld, legitimarissen.75 Ontstaat als gevolg van een oude overeen-
komst een vermogensverschuiving ten laste van de nalatenschap en komen de 
legitimarissen hierdoor te kort, dan dient de quasi-legataris te dragen in het 
tekort, conform de regels van art. 4:126 BW. Er geldt slechts een specifieke 
overgangsregeling voor de quasi-legaten van art. 4:126 lid 2 onder a BW in art. 
131 OW, welke regeling met zich brengt dat het tekort pas op termijn voldaan 
hoeft te worden. Deze regeling geldt slechts voor echtgenoten, geregistreerde 
partners en'andere levensgezellen'. Zie hierna par. 3.3.5 van dit hoofdstuk. 
Is het overgangsrecht hier niet te beperkt? Stel de goede (zeil-)vrienden A 
en Β hebben gezamenlijk een kostbare zeilboot. A en Β hebben legitimaris­
sen, niet van elkaar doch bij hun echtgenoten. Zij maakten met betrekking 
tot de zeilboot vóór 1 januari 2003 een verblijvingsbeding om niet, ten be-
hoeve van de langstlevende van hen, werkend bij overlijden van de eerstster-
vende. Hun echtgenoten en kinderen hielden toch niet van water en zij wil-
den elkaar na het overlijden 'zeilend achterlaten'. De overeenkomst kan aan-
gemerkt worden, althans dat wordt in casu aangenomen, als een kanscon-
tract. Zou A onder oud erfrecht zijn overleden dan zouden zijn kinderen ie-
dere aanspraak op de boot én op de waarde daarvan missen. Overlijdt A on-
der het huidige erfrecht dan geldt de quasi-legatenregeling en hebben de le-
75. Hiermee is ook de 'kanscontract-gedachte' verlaten voor 'oude' bedingen, voor zover het be-
treft het erfrecht. 
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gitimarissen, op grond van de onmiddellijke werking van art. 68a OW, geen 
aanspraak op de boot, maar wellicht wel aanspraak op (een gedeelte van) de 
waarde van de boot. Ik kan hier niet zo goed mee uit de voeten en het doet 
mij denken aan een vorm van onteigening. Kan hier de 'leer van de verkregen 
rechten' of 'het leerstuk van de eerbiediging van materieel bepaalde rechts-
posities' van art. 69 OW niet dienst doen?7 Art. 69 OW bepaalt onder meer 
dat wanneer de nieuwe wet van toepassing wordt, dat niet tot gevolg heeft dat 
alsdan iemand een vermogensrecht verliest dat hij onder het tevoren gel-
dende recht had verkregen. Hebben de zeilvrienden niet over en weer rech-
ten verkregen? Ik ben van mening dat art. 69 OW voorkomt (of zou moeten 
voorkomen) dat legitimarissen nog kunnen ageren tegen oude quasi-legaten, 
waartegen ze onder oud recht niets zouden kunnen ondernemen. 
Art. 131 OW geeft (voor bepaalde personen) een verzachting tegen de on-
middellijke werking voor de quasi-legaten van art. 126 lid 2 onder a BW. Ik 
ga er vanuit dat, gelet op het feit dat art. 131 OW het licht heeft gezien, de 
wetgever niet de bedoeling heeft gehad art. 69 OW in dit kader nog een rol te 
laten spelen. Met art. 131 OW levert ook de 'beschermde' quasi-legataris van 
art. 4:126 lid 2 onder a BW echter iets in. Een legitimaris kan op het quasi-le-
gaat inkorten, hetgeen hij voorheen niet kon. Dat een en ander resulteert in 
een op grond van art. 131 OW niet-opeisbare vordering doet daar niet aan af. 
Dit overgangsrecht (óók het overgangsrecht voor de gehuwdervt>artners) is 
onaanvaardbaar, in strijd met de rechtszekerheid en vormt mijns inziens een 
aantasting van verkregen rechten. 
2. De schenking of gift ter zake des doods; 
de 'Schenkung auf den Todesfall' 
2.1. Algemeen 
Een schenking die de erflater tijdens leven feitelijk niet voelt, vertoont sterke 
gelijkenissen met een legaat. Met dergelijke schenkingen is binding 'terzake 
des doods' mogelijk, welke binding bij het legaat als eenzijdige herroepelijke 
rechtshandelingen niet binnen handbereik ligt. De schenking 'ter zake des 
doods' vervult een belangrijke rol in het quasi-erfrecht (met bindende ele-
menten). Hierover hierna meer. 
Thans staan schenkingen of giften centraal die de strekking hebben om 
pas na overlijden te worden uitgevoerd. Ik zal mij focussen op de schenking. 
In art. 7A:1703 lid 1 BW (oud) werd de schenking omschreven als een over-
eenkomst waarbij de schenker, bij zijn leven, om niet en onherroepelijk enig 
goed afstaat ten behoeve van de begiftigde, die dit goed aanneemt. In lid 2 
van hetzelfde artikel trof men het volgende aan: 
'De wet erkent geene andere schenkingen dan schenkingen onder de levenden.' 
Onder huidig recht wordt in art. 7:175 BW de schenking omschreven als de 
overeenkomst om niet, die ertoe strekt dat de ene partij, de schenker, ten kos-
76. Zie Wessels, Overgangsrecht Nieuw BW in kort bestek, p. 13. 
77. Memorie vanToehchting, 26 882, nr. 3,p. 18. 
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te van eigen vermogen de andere partij, de begiftigde, verrijkt. Als gift wordt 
in art. 7:186 BW lid 2 aangemerkt iedere handeling die ertoe strekt dat de-
gene die de handeling verricht, een ander ten koste van eigen vermogen ver-
rijkt, mits de prestatie is ontvangen of men er aanspraak op kan maken. Ter-
men als 'bij zijn leven'ontwaart men niet. 
Of en in hoeverre de schenking ter zake des doods onder het oude recht 
mogelijk was, stond ter discussie. Heersend was dat met art. 7A:1703 lid 2 
BW (oud) slechts de 'donationes mortis causa' verboden werden. Volgens de 
heersende leer waren dit slechts die schenkingen die alleen dan werking heb-
ben indien de begiftigde de schenker overleeft én waarbij de schenker boven-
dien het recht heeft de schenking te herroepen?^ 
Naast het belangrijke feit dat in het huidige schenkingsrecht de omschrij-
ving van de begrippen schenking en gift niet uitdrukkelijk het element bevat 
dat de schenking tijdens leven vervolg moet krijgen, wordt bovendien, maar 
dat is voor de toelaatbaarheid van ondergeschikt belang, in art. 7:177 BW 
melding gemaakt van een schenking, die de strekking heeft dat zij pas na het 
overlijden van de schenker zal worden uitgevoerd. Met art. 4:126 lid 1 BW 
wordt deze schenking ingekapseld in het erfrecht: niet voor wat betreft de 
vorm, doch voor wat betreft de 'inkorting'en de 'vermindering'. 
Deze 'ommezwaai' ten opzichte van het oude recht wordt gemotiveerd 
door het feit dat er geen afdoende redenen waren de schenking ter zake van 
het overlijden geheel uit te bannen, zolang de rangorde van de verschillende 
soorten schuldeisers maar niet in het geding zou komen en het ontgaan van 
testamentaire vormvoorschriften niet mogelijk zou zijn.79 
De term 'schenking ter zake des doods' of 'ter zake van het overlijden' 
wordt in de wettekst bewust gemeden. Dit omdat onder het oude recht de 
term beladen was en in de literatuur geen eenstemmigheid bestond over de 
inhoud van het begrip.80 Er is thans geen reden om het begrip niet te hante-
ren. Sterker nog: het begrip verdient het om in de schijnwerpers te staan als 
de'primus inter pares' van het quasi-contractuele erfrecht. Bij de lading die 
het begrip dekt, wordt later in par. 2.4 van dit hoofdstuk nog stilgestaan. 
2.2. De ene schenking met het element overlijden is de andere 
niet 
Art. 7:177 BW lid 1 luidt als volgt: 
'Voor zover een schenking de strekking heeft dat zij pas na het overlijden van de 
schenker zal worden uitgevoerd, en zij niet reeds tijdens het leven van de schen-
ker is uitgevoerd, vervalt zij met het overlijden van de schenker, tenzij de schen-
king door de schenker persoonlijk is aangegaan en van de schenking een notari-
ële akte is opgemaakt. Voor zover de schenking betrekking heeft op kleren, lijfs-
toebehoren, bepaalde hjfsieraden, bepaalde tot de inboedel behorende zaken en 
bepaalde boeken, kan worden volstaan met een door de schenker geheel met de 
hand geschreven, gedagtekende en ondertekende onderhandse akte.' 
78. Asser-Kleijn, Byzondere overeenkomsten 5-ΐν,ηΓ. 211 en de aldaar aangehaalde literatuur en 
Van Mens, Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten van het schenkingsbegrip, diss. 
Amsterdam (UvΑ), ρ 54. 
79. Toelichting op het Voorontwerp, p. 897. 
80. Toelichting op het Voorontwerp, p. 898. 
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De omschrijving in art. 7:177 lid 1 BW lijkt ruim, gelet op het feit dat over de 
'strekking' wordt gesproken. Welke schenkingen vallen onder de aangehaalde 
omschrijving? 
In de Toelichting op het Voorontwerp werden de schenkingsovereenkom-
sten die een tot na schenkers dood opschortende termijn bevatten en die on-
der de opschortende voorwaarde dat de begiftigde de schenker overleeft uit-
drukkelijk genoemd als vallend onder (het destijds iets anders luidende) art. 
7.3.3 lid l.81 
In het geval van de opschortende tijdsbepaling kunnen ook de erfgena-
men van de oorspronkelijke begiftigde bij overlijden van deze schenking ge-
nieten. In het geval van de opschortende voorwaarde vervalt de schenking, 
indien de begiftigde overlijdt vóór het overlijden van de schenker. De erfge-
namen van de begiftigde vissen achter het net.82 
De schenking onder voorwaarde van overleven lijkt het meest op een uiter-
ste wilsbeschikking, gelet op de bestaanseis in het erfrecht (art. 4:9 BW en art. 
4:56 BW). 
De Duitse 'Schenkung auf den Todesfall' van § 2301 BGB, die straks in het 
kader van art. 7:177 BW nader aandacht krijgt, is beperkt tot het geval dat 
sprake is van een opschortende voorwaarde. Ook andere varianten van schen-
kingen werkend bij overlijden zijn in Duitsland denkbaar, doch deze zijn niet 
geregeld in § 2301 BGB en worden niet erfrechtelijk ingekapseld maar in het 
schenkingsrecht afgewikkeld. Op de 'Schenkung auf den Todesfall' kom ik 
hierna terug. 
Het belangrijkste element van de 'art. 7:177-schenking' is: 'de strekking pas na 
overlijden uit te voeren'. De vraag is hoe dit gezien moet worden: juridisch of 
feitelijk? Welke invulling geeft de wetgever? Hierna zal blijken dat van hel-
dere wetgeving geen sprake is. Ik duid de schenking van art. 7:177 BW hierna 
aan als dc'strekkings-schenking'. 
Naast de schenking die de strekking heeft dat zij pas na het overlijden zal 
worden uitgevoerd, de 'strekkings-schenking', bestaat in Boek 4 van het Bur-
gerlijk Wetboek de schenking 'van een voordeel bestemd om pas na zijn overlij-
den ten volle te worden genoten', als bedoeld in art. 4:66 lid 2 BW, art. 4:67 on-
der c BW en art. 4:89 BW.83 Deze schenking, hierna te noemen de 'niet-ten 
volle schenking', is per definitie geen quasi-legaat in de zin van art. 4:126 lid 1 
BW en derhalve ook geen 'strekkings-schenking'. In de artikelen waarin deze 
varianten vermeld worden, worden zij immers, in het kader van de legitieme, 
gezien als inkortbare giften, terwijl de 'strekkings-schenking' wordt behan-
deld als een inkortbaar quasi-legaat. Het is het één of het ander.84 
81. Toelichting op het Voorontwerp, p. 898. 
82. Toelichting op het Voorontwerp, p. 898. 
83. Hierover reeds FWJ.M. Schols, De nieuwe schenkingsregehng. Een gift voor estate plan-
nersPI.WPNR 6433 (2001). 
84. De begunstiging bij sommenverzekering is in die zin een vreemde eend in de bijt dat deze in 
het systeem van de inkorting niet alleen als gift maar ook als quasi-legaat wordt aangemerkt. 
Voor de berekening van de legitimaire massa wordt de gift wel bijgeteld, omdat de uitkering 
niet tot erflaters vermogen behoort, doch de nalatenschap wel is verkleind door premiebeta-
ling. Zie Handboek Nieuw Erfrecht (2002),Waaijer, p. 301. Het aanmerken van de uitkering 
als quasi-legaat is met name van belang voor de verminderingsproblematiek Als gift kwam 
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De 'niet-ten volle schenking' heeft tijdens leven effect en is ook uitgevoerd, 
zij het dat het volle genot pas ontstaat bij het overlijden van de schenker. 
Het maken van onderscheid tussen de 'strekkings-schenking' en de 'niet-ten 
volle schenking' is niet alleen van belang voor de erfrechtelijke behandeling 
van de schenking voor bijvoorbeeld de legitieme. Ook speelt de kwalificatie 
een rol wat betreft de vormvoorschriften. Voor de 'strekkings-schenking', de 
schenking die de strekking heeft dat zij pas na het overlijden van de schenker 
zal worden uitgevoerd en die niet eerder is uitgevoerd, gelden immers vorm-
voorschriften. Deze schenking moet persoonlijk worden aangegaan en be-
hoeft een notariële akte, tenzij het object van de schenking 'codicil-goederen' 
betreft. Ontbreekt de notariële akte en is de schenking niet vóór het overlij-
den uitgevoerd dan vervalt de schenking (art. 7:177 BW). Betreft het een gift 
dan vervalt bij een vormgebrek de gift niet, doch is de gift vernietigbaar. Door 
opleg wordt de vernietigbaarheid opgeheven (art. 7:187 lid 2 BW). 
Het feit dat de 'niet-ten volle schenking' bestaat, leert ons iets over de inhoud 
van de 'strekkings-schenking'. Een schenking die een 'niet-ten volle schen-
king' is, kan immers geen 'strekkings-schenking' zijn. In die zin wordt de 
'strekkings-schenking'al enigszins begrensd. 
Het is daarom zinvol te onderzoeken welke schenkingen 'niet-ten volle 
schenkingen' zijn. 
Voor het eerst komt de 'niet-ten volle schenking' voor in het Gewijzigd Ont-
werp.85 Van belang is de mededeling van de minister in de parlementaire 
stukken dat hieronder valt de schenking van een goed onder voorbehoud van 
vruchtgebruik.86 Met zoveel woorden wordt dit ook vermeld in de aanhef van 
lid 2 van art. 4:66 BW. 
Verwarrend is dat, in dezelfde passage waarin deze mededeling over de 
schenking onder voorbehoud van vruchtgebruik is gedaan, de vergelijking 
getrokken wordt met het legaat. Een 'niet-ten volle schenking' kan immers 
geen 'strekkings-schenking' zijn. En het zijn slechts deze laatstbedoelde 
schenkingen die quasi-legaat in de zin van art. 4:126 lid 1 BW kunnen zijn, 
terwijl de quasi-legaatregeling juist in het leven is geroepen om schenkingeiV 
giften die materieel op een legaat lijken onder het erfrechtelijke regime te 
brengen. Er bestaan derhalve twee regimes om de 'legaat-achtigen' de erf-
rechtelijke dans niet te laten ontspringen. 
Het belangrijkste onderscheid tussen de schenkingen die onder art. 4:126 lid 
1 BW en art. 4:177 lid 1 BW vallen en de 'niet-ten volle schenking' is mijns in-
ziens dat het object van de schenking reeds is overgegaan in het vermogen 
van de begiftigde. 
-> een en ander toch al voor inkorting in aanmerking. Uitvoerig over dit quasi-legaat Per-
rick, De begunstiging bij sommenverzekering als fictief legaat,WPNR 6555 (2003). 
85. Gewijzigd Ontwerp van Wet, 3771, nr. 7. 
86. Memorie van Antwoord, 3771, nr. 6, p. 41 en p. 46. Overigens werd ook de gift van een verze-
kering op het leven van de erflater, waarbij de begiftigde als begunstigde is aangewezen uit-
drukkelijk in de voorloper van art. 4:66 lid 2 BW genoemd. 
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Terug naar de 'strekkings-schenking'. Men zou kunnen betogen dat alle 
schenkingen en giften, waaruit voorwaardelijke verbintenissen voortvloeien 
(met het element Overleven') of verbintenissen onder opschortende tijdsbe-
paling (met het element 'overlijden') onder de regeling van art. 7:177 BW val-
len. Dit omdat hier van uitvoering tijdens leven geen sprake kan of zal zijn. 
De beoogde verkrijger is ook nog niet (deels) aan het genieten van het ge-
schonkene. Op zich is dit een goed verdedigbaar, en, gelet op de sancties (ver-
vaJArernietigbaarheid), een veilig standpunt. Men zou het bereik van art. 
7:177 BW nog verder kunnen vergroten door de stelling te verdedigen dat de 
woorden 'de strekking' beogen aan te geven dat niet het juridische complex 
maar het feitelijke complex doorslaggevend is. In een dergelijk ruime visie zou 
bijvoorbeeld een 'papieren schenking', waarbij gelden worden geschonken, 
welke gelden vervolgens in dezelfde akte - of een kort daarop volgende akte 
- worden teruggeleend, onder het regime van art. 7:177 BW kunnen vallen, 
indien de geldlening opeisbaar is bij overlijden. Het feit dat, zoals hierna zal 
blijken, bij art. 7:177 BW uitleg een rol speelt zou dit gevoelen kunnen verster-
ken. Ik kom op de papieren schenking terug. 
Ik neem de parlementaire stukken eens onder de loep. Wellicht zijn daar nog 
nadere aanknopingspunten te vinden voor de invulling van de schenking als 
bedoeld in art. 7:177 BW. 
In de toelichting87 wordt opgemerkt dat indien zich twijfel voordoet of de na-
koming (lees: uitvoering) van de schenkingsovereenkomst inderdaad wordt 
uitgesteld tot na het overlijden van de schenker, uit de omstandigheden moet 
worden afgeleid welke bedoeling deze had. 
Uit deze opmerkingen leid ik in ieder geval af dat indien de overeenkomst 
is nagekomen van een'strekkings-schenking'geen sprake meer kan zijn. Na-
koming is derhalve een belangrijk element. Hiermee kan de praktijk, indien 
men zich niet te zeer laat afleiden door andere parlementaire mededelingen, 
wel uit de voeten. 
Of de nakoming van de overeenkomst wordt uitgesteld tot na het overlijden 
van de schenker, hangt af van de bedoeling van de schenker die uit de om-
standigheden moet worden afgeleid.*6 Dit riekt naar uitlegperikelen. 
In de toelichting89 wordt in het kader van de uitleg het volgende voorbeeld 
gegeven: Is het aanbod gedaan aan een nog op te richten stichting, door de 
schenker later tijdens zijn leven opgericht, dan zal na aanvaarding van het 
aanbod door de stichting sprake zijn van een schenking onder levenden. 
Wordt de stichting daarentegen door de schenker eerst bij testament in het 
leven geroepen (art. 4:135 lid 1 BW), dan is sprake van een schenking waar-
van de nakoming eerst na het overlijden van de schenker zal kunnen worden 
gevorderd, aldus de toelichting.90 
87. Toelichting op het Voorontwerp, p. 898 e.v. Zie ook Verslag, 17 213, nr. 5, p. 4 en Nota naar 
aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6, p. 4. 
88. Toelichting op het Voorontwerp, p.898. 
89. Toelichting op het Voorontwerp, p. 898 e.v. 
90. Toelichting op het Voorontwerp, p. 898 e.V. 
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Wellicht een exotisch voorbeeld, hetgeen niet wegneemt dat met een beetje 
goede wil uit dit voorbeeld enkele aanknopingspunten gedistilleerd kunnen 
worden. 
In de eerste plaats blijkt uit het voorbeeld, voor zover het betreft de oprich-
ting van de stichting bij overlijden, dat indien de overeenkomst tijdens leven 
niet 'volledig' is (slechts een aanbod), een strekkings-schenking aan de orde 
is. Bovendien komt in het voorbeeld wederom de nakoming in beeld. 
Er wordt in de toelichting overigens gesproken van 'nakoming zal kunnen 
worden gevorderd" hetgeen ik een belangrijk aanknopingspunt vind voor een 
beperking van de toepasselijkheid van art. 7:177 BW. Ik kom hier nog op te-
rug in het slot van deze paragraaf. 
Met de volgende passage uit de parlementaire stukken9 1 wilde de minister de 
praktijk van dienst zijn: 
'De vaststelling of er in een concreet geval sprake is van een schenking met de 
bedoelde strekking, dient te geschieden door uitlegging van de schenkingsover-
eenkomst. Voor de uitleg van de schenkingsovereenkomst gelden dezelfde maat-
staven als voor de uitleg van andere overeenkomsten. Ook hier geldt op grond 
van de zogenoemde Haviltex-formule (HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635) dat een 
zuiver taalkundige uitleg niet volstaat, doch dat het tevens aankomt op de zin 
die partijen in de gegeven omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan de 
bepalingen van de overeenkomst mochten toekennen en op hetgeen zij te dien 
aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten (curs. FS).' 
De hiervoor getrokken conclusie dat de uitleg een rol speelt, komt hier weer 
terug. Uitleg, zo zou men per saldo kunnen betogen, bepaalt derhalve of er 
vormvoorschriften gelden. Dit is een onbevredigende situatie. Het is de rech-
ter die uitlegt en het staat partijen toch niet vrij te bepalen dat zij de overeen-
komst al dan niet zien als een 's t rekkings-schenking '? 
De minister vervolgt zijn betoog: 
'In het geval van een schenking met de strekking dat zij na het overlijden van de 
schenker zal worden uitgevoerd, zal deze in veel gevallen kunnen worden vastge-
steld aan de hand van hetgeen in de overeenkomst is bepaald ten aanzien van de 
uitvoering van de schenking. Is deze voorzien op een tijdstip na het overlijden 
van de schenker, dan is de hier bedoelde strekking daarmee gegeven. Voorts 
doet de notaris die de overeenkomst vastlegt er goed aan de strekking van de 
schenking met zoveel woorden in de overeenkomst tot uitdrukking te brengen 
met het oog op de daaraan verbonden rechtsgevolgen.' 
Uit deze passage zou de conclusie getrokken kunnen worden dat partijen de 
strekking - met behulp van de notaris - zélf kunnen vastleggen en aldus 
voorkomen dat er uitleg aan te pas komt. Er is dan sprake van een subjective-
ring. Hie rmee zouden partijen zelf ook kunnen aangeven welke vormvoor-
schriften gelden, hetgeen niet bij vormvoorschriften past. De strekking zal 
91. Nota naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6, p. 4 e.v. 
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objectief vastgesteld moeten worden. De notaris wordt nog een praktijkwenk 
gegeven: neem de strekking van de overeenkomst op. Doelt de minister hier 
op een verklaring van de notaris waarin hij melding maakt van de strekking 
die zijns inziens speelt of doelt de minister hier op het laten afleggen van een 
verklaring door part i jen? Wat dit laatste betreft, geldt dat 'papier geduldig is'. 
Indien men bij de notaris zit, is overigens het ergste leed al geleden. De nota-
ris werkt in de regel met notariële akten, zodat aan het belangrijkste onder-
deel van de vormvoorschriften is voldaan. Voorzichtigheidshalve zal hij de 
partijen persoonlijk laten compareren. Of de schenking inkortbaar is als gift 
of als legaat, zal de begiftigde enigszins koud laten. 
De minister weer aan het woord: 
'Is een concreet tijdstip voor de uitvoering van de schenking aangewezen, waar-
van bij voorbaat niet kan worden aangenomen dat de schenker op dat tijdstip zal 
zijn overleden, dan zal daaruit kunnen worden afgeleid dat de schenking niet de 
in art. 7.3.3 bedoelde strekking heeft. Het feit dat een schenking op het tijdstip 
van overlijden van de schenker nog niet is uitgevoerd, levert in elk geval onvol-
doende grond op om aan te nemen dat het gaat om een schenking met de strek-
king dat zij pas na het overlijden van de schenker wordt uitgevoerd.' 
Uit deze passage blijkt dat de intentie van partijen van groot belang is voor de 
beantwoording van de vraag of sprake is van een 's trekkings-schenking' . 
Duidt deze passage op een objectieve invulling van deze intentie? Het lijkt er 
op. 
De woorden 'de s t rekking ' moeten blijkbaar gezien worden als: 'partijen h e b -
ben eigenlijk de bedoeling. ' 
Terug naar het betoog van de minister: 
'Evenmin valt een schenking waarbij bepaald is dat uitvoering zal plaatsvinden 
door onmiddellijke levering van het geschonkene onder voorbehoud van een 
recht van vruchtgebruik op het geschonkene tot aan het overlijden van de 
schenker, daardoor te beschouwen als een schenking met de strekking als be-
doeld in artikel 7.3.3. Dit blijkt ook hieruit dat in artikel 4.3.3.4a lid 2 voor dit 
laatste type handelingen ("giften waarbij de erflater zich het genot van het ge-
schonkene gedurende zijn leven heeft voorbehouden, en andere giften van een 
voordeel bestemd om pas na zijn overlijden ten volle te worden genoten") een 
bijzondere regeling is gegeven, welke op schenkingen in de zin van artikel 7.3.3 
niet van toepassing is (art. 4.4.2.7b lid 1).' 
Uit deze passage kan mijns inziens ook de conclusie worden getrokken dat 
'leveren' - en derhalve zoals al geconstateerd 'nakoming'1 - in ieder geval uit-
voering geven is aan de schenking. Voorts concludeert de minister hier te-
recht dat een ' s t rekkings-schenking ' iets anders is dan de 'niet- ten volle 
schenking'. Ik verwijs naar hetgeen ik hiervoor schreef. 
De minister sluit zijn betoog af met een, mijns inziens onterechte, pluim voor 
zichzelf: 
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'Gelet op het voorgaande meen ik dat de in artikel 7.3.3 lid 1 omschreven strek-
king aan de praktijk voldoende houvast biedt om de voor de toepassing van het 
erfrecht van belang zijnde schenkingen ter zake des doods te onderscheiden.' 
Enkele aanknopingspunten ('nakoming', 'levering', 'eigenlijk de bedoeling 
hebben') worden wel gegeven, maar van een helder overzicht kan niet wor-
den gesproken. Dit is niet werkbaar voor de praktijk en komt de rechtszeker-
heid niet ten goede. Ik zal trachten om met - en van - het bovenstaande een 
werkbaar, en gelet op de strekking van de regeling verdedigbaar, criterium te 
maken. Eerst echter een uitstapje naar onze Oosterburen. 
Zoals hiervoor in par. 1.2 van dit hoofdstuk beschreven, kent het Duitse recht 
als species van het genus 'Rechtsgeschäfte unter Lebenden auf den Todesfall' 
de 'Schenkung auf den Todesfall'. In § 2301 Abs. 1 BGB wordt de schen-
king(sbelofte) onder de opschortende voorwaarde van overleven in een erf-
rechtelijke jas gestoken. In Abs. 2 van § 2301 BGB wordt deze jas weer uitge-
daan en keert men terug in het schenkingsrecht: 
'Vollzieht der Schenker die Schenkung durch Leistung des zugewendeten Ge-
genstands, so finden die Vorschriften über Schenkungen unter Lebenden An-
wendung (curs. FS).' 
Dit doet denken aan de zinsnede in art. 7:177 BW 'en zij niet reeds tijdens het 
leven van de schenker is uitgevoerd'. Onze Oosterburen, zo mag men ver-
wachten, zouden ook met de vraag moeten zitten wanneer een schenking uit-
gevoerd ('vollzogen') is. Ook zij zullen toch gezocht hebben naar een afbake-
ning? 
De rechtspraak en literatuur hebben inderdaad in Duitsland criteria ont-
wikkeld om vast te kunnen stellen of sprake is van 'uitvoering'. Ook in Duits-
land bestaat evenwel discussie op dit punt. Ter illustratie haal ik een enkele 
passage aan uit de Duitse literatuur, zonder hiermee volledig te kunnen zijn. 
Het levert wel voldoende stof op tot nadenken. 
In Langc/Kuchinke lees ik: 
'Allgemein wird eine gesicherte Erwerbsanwartschaft als genügend angesehen. 
Ein Teil der Lehre hebt allerdings weniger auf den Rechtserwerb als auf die 
Minderung des Vermögens des Zuwendenden ab. Entscheidend sei, ob der 
Schenker bereits ein Opfer gebracht hat, indem der Gegenstand aus seinem 
Vermögen ausgeschieden ist. Es werden auch beide Gesichtspunkte nebenei-
nander verwendet. Ein andererTeil der Lehre bestimmt den Vollzugsbegriff un-
ter Berücksichtigung subjektiver Merkmale. Vollzug wird bejaht, wenn der 
Schenker nicht mehr damit rechnet, die von ihm eingeleitete Schenkung auf-
halten zu können, oder wenn er glaubt, daß diese ohne sein weiteres Zutun ih-
ren Lauf nehmen werden.'92'93 
92. Langç/Kuchinke, Erbrecht, p. 749 - 750. 
93. Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, § 2301, Rn. 33 in vergelijkbare zin. In Pa-
landt-Edenhofer, BGB, § 2301, Rn. 9 worden de teugels strakker aangetrokken: 'Vollziehung 
erfordert, daß noch der Schenkende selbst das Vermögensopfer bringt, nicht erst sein Erbe 
[...]. Dies trifft zu in allen Fällen der dinglichen Erfüllg (§§ 929 ff; 398; 397), die den zuge-
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Ebenroth is concreter en gaat in op de 'ontbindende en opschor tende voor-
waarde', die h ierna ook in Nederland terug zullen komen. 
'Entscheidend für die Anwendung des § 2301 Abs. 2 ist, ob der Schenker sein 
Vermogen sofort und umittelbar gemindert hat. Ist der zugewendete Gegen-
stand bereits mit dinglicher Wirkung aus dem Vermógen des Schenkers ausge-
schieden und in das Vermógen des Bedachten übergegangen, bereitet die Ab-
grenzung in aller Regel wenig Probleme. Demnach hegt unzweifelhaft ein Vol-
lzug im Sinne des § 2301 BGB Abs. 2 vor, wenn der Schenkungsgegenstand un-
ter der auflosenden Bedingung des Vorversterbens des Bedachten übereignet 
wurde. Gleiches gilt im Rahmen aufschiebend bedingter Schenkungen, wenn 
alle übrigen Voraussetzungen für den Rechtserwerb erfüllt sind. Hier erwirbt 
der Beschenkte ein dinglich wirkendes Anwartschaftsrecht, das ihn vor einsei-
tiger Entziehung durch den Schenker schützt. Der Vollzug wird in diesem Fall 
auch nicht dadurch gehindert, daß sich der Erblasser bei der Hingabe des 
schenkweise versprochenen Gegenstandes das Recht eines lebzeitigen Wider-
rufs der Schenkung vorbehält. 
[...] Zu erheblichen Abgrenzungsproblemen bei der Frage nach dem Schen-
kungsvollzug im Sinne von § 2301 Abs. 2 kann es demgegenüber kommen, 
wenn der Schenker oder ein von ihm eingeschalteter Dritter zwar Maßnahmen 
getroffen haben, um den Rechtserwerb des Begünstigten zu ermöglichen, der 
Leistungserfolg im Zeitpunkt des Todes aber noch nicht vollständig eingetreten 
ist. Mittlerweile nahezu unbestritten ist, daß auch die Fälle des noch nicht vol-
lendeten Leistungserfolges unter § 2301 Abs. 2 fallen können.'94 
Leipold9 5 houd t de parallel met de uiterste wilsbeschikking in het oog, het-
geen ook in Neder land mijns inziens een maatstaf is om te meten of een 
schenking aangemerkt kan worden als een 's trekkings-schenking' . Schlüter 
raakt ook elementen van hetgeen hierna voor Neder land aan de orde komt. 
Hij spreekt van 'vollzogen': 
'wenn das dingliche Leistungsvollzugsgeschäft ebenso wie der obligatorische 
Schenkungsvertrag unter der aufschiebenden Bedingung (§ 158 I) des Überle-
bens des Beschenkten vorgenommen wurde.' 
Vanzelfsprekend mag men deze Duitse problematiek niet één op één vertalen 
met de problematiek die bij ons speelt bij de 's t rekkings-schenking' . Di t 
neemt niet weg dat het beeld dat in Duitsland wordt gegeven met betrekking 
-» wendeten Ggstand aus dem Vermógen des Schenkers in das des Beschenkten übergehen 
laßt. Nur vorbereitende od sichernde Handigen (s § 518 Rn 16) sind kein Vollzug, zB Er-
machügg [...].' 
94. Ebenroth, Erbrecht, Rn. 522, 523. 
95. Leipold, Erbrecht, Rn. 571.'Auch in solchen Fallen kann zwar die Bedingung des Überlebens 
- vor allem als auflosende Bedingung des Schenkungsversprechens und der Vollziehung -
vorliegen, aber der Schenker hat bereits unter Lebenden sein Vermogen vermindert, so dass 
insoweit die Parallele zu den Verfugungen von Todes wegen entfallt. Entscheidend ist die Ver-
mogensminderung, das gegenwartige Vermogensopfer des Schenkers. Es kann bereits gege-
ben sein, obwohl das Schenkungsversprechen noch nicht erfüllt ist. Die h.M. wendet § 2301 
Abs. 2 daher auch dann an, wenn das Vollzugsgeschaft unter der aufschiebenden Bedingung 
des Überlebens des Beschenkten steht, weil der Beschenkte hier immerhin bereits zu Leb-
zeiten des Schenkers eine gesicherte (s. §§ 160f.) Anwartschaft erhalte.' 
96. Schlüter, Erbrecht, Rn. 1250. 
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tot de 'Vollzug' bij de Schenkung auf den Todesfall zeer inspirerend is. Het 
brengen van een voelbaar offer is van belang en in combinatie daarmee de le­
vering. Na dit Duitse intermezzo, terug naar art. 7:177 BW. 
Er bestaan mijns inziens ook argumenten tegen de gedachte dat art. 7:177 
BW een ruime werkingssfeer heeft en argumenten tegen de stelling dat de ju­
ridische werkelijkheid niet doorslaggevend is. Art. 7:177 BW tracht de pas af 
te snijden van degenen die in de plaats van een vormgebonden uiterste wils­
beschikking een route kiezen 'ter zake des doods', welke geen vormvoor­
schriften kent. Ik verwijs naar par. 1.4 van dit hoofdstuk. Op een gegeven 
moment is echter de gelijkenis met een uiterste wilsbeschikking in juridische 
zin ver te zoeken. Hoe meer rechten er ontstaan tijdens leven voor de bevoor­
deelde, hoe meer men juridisch en feitelijk afdrijft van het fenomeen'uiterste 
wilsbeschikking'. Zo heeft de overdracht ten titel van schenking van een goed 
onder voorbehoud van een levenslang recht van vruchtgebruik juridisch te 
veel om het lijf om van een strekkings-schenking te kunnen spreken, zo is 
hiervoor ook al aan de orde geweest. Ook al is er hier ook nog steeds feitelijk 
een parallel te trekken met de uiterste wilsbeschiking. het overlijden is een 
belangrijk element. 
Is er nagekomen, al dan niet ter uitvoering van een voorwaardelijke verbinte­
nis of een verbintenis onder tijdsbepaling, dan wel ter uitvoering van een on­
voorwaardelijke verbintenis strekkende tot overdracht onder opschortende 
voorwaarde, dan kan, zo zou men kunnen betogen, van een schenking in de 
zin van art. 7:177 BW geen sprake meer zijn. Er is juridisch'te veel gebeurd'; 
ook al is - bij een voorwaardelijke verbintenis - sprake van 'onverschuldigde 
betaling'(art 6:25BW) 9 7 
Aanknopingspunten hiervoor zijn te vinden in de reeds aangehaalde parle­
mentaire stukken. Aanvullend nog de volgende korte passage waarop ik 
stuitte:9 8 
'Voor deze gevallen, waarin de schenker zich nog tijdens zijn leven daadwerke­
lijk verarmt, geldt het artikel met ' 
In de toelichting wordt deze passage weliswaar gebruikt bij een schenking 
onder ontbindende voorwaarde, doch dit neemt mijns inziens met weg dat 
gesteld kan worden dat levering, al geschiedt deze onder opschortende voor­
waarde, een verarming betekent. Degenen die pleiten voor een ruimhartige 
toepassing van art. 7:177 BW, zouden de zinsnede overigens ook in hun voor­
deel kunnen gebruiken, zo moet ik erkennen.9 9 
De levering kan men mijns inziens beschouwen als het brengen van een 
voldoende offer. 
97 Zie art 6 39 BW voor de nakoming voor de vervaldag van een verbintenis onder tijdsbepa­
ling Hier is geen sprake van onverschuldigde betaling Overigens zal in de praktijk men in 
de regel niet eerder presteren dan vereist 
98 Toelichting op het Voorontwerp, ρ 898 
99 Zie bijvoorbeeld Speetjes, De papieren schenking op welk papier', FTVaugustus 2004 Ook 
Van Es, Schuldigerkennmg uit vrijgevigheid (opeisbaar bij overlijden) als quasi-legaat, 
WPNR (6612) 2005 ziet de papieren schenking als een strekkings-schenking 
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Het vorderbaar zijn van de prestaties tijdens het leven zou eveneens kunnen 
voorkomen dat sprake is van een schenking als bedoeld in art. 7:177 BW.100 
Ter ondersteuning van deze gedachte wil ik nog de tekst van art. 7.3.3 van het 
Voorontwerp Schenking aanvoeren: 
'Voor zover een schenking de strekking heeft dat haar uitvoering eerst na het 
overlijden van de schenker zal kunnen worden gevorderd (curs. FS), is artikel 2 
niet van toepassing en gelden de volgende bepalingen'. 
De gecursiveerde tekst liegt er niet om. De tekst is slechts aangepast, zo blijkt 
uit de parlementaire stukken,101 omdat de wetgever deze formulering minder 
gelukkig vond in het licht van bijvoorbeeld de kwijtschelding om niet, waar 
van'vorderen'geen sprake is. 
De schenking waaruit voorwaardelijke verbintenissen voortvloeien (met het 
element 'overleven') of verbintenissen onder opschortende tijdsbepaling (met 
het element 'overlijden'), dan wel de schenking die een onvoorwaardelijke 
verbintenis in het leven roept strekkende tot overdracht onder opschortende 
voorwaarde is dan slechts een 'strekkings-schenking' indien de schenking 
niet is uitgevoerd. Hierbij kunnen twee gevallen van 'uitvoeren' onderschei-
den worden, zo is mijn stelling: 
1. nakoming 
Dit zal met name spelen indien sprake is van een onvoorwaardelijke verbinte-
nis die verplicht tot een voorwaardelijke overdracht. 
2. bij het ontbreken van nakoming, het vorderbaar zijn van de prestatie tij-
dens leven. 
Ook al strekt de verbintenis slechts tot overdracht onder opschortende voor-
waarde, dan neemt dit niet weg dat de prestatie onmiddellijk vorderbaar is. 
Bij voorwaardelijke verbintenissen of verbintenissen onder opschortende 
tijdsbepaling kan van'vorderbaar' niet gesproken worden. 
Is er niet nagekomen én is de prestatie niet vorderbaar dan moet vervolgens de 
vraag gesteld worden of de strekking van dien aard is dat een schenking of 
gift in de zin art. 7:177 BW aan de orde is. Pas in dit stadium komt mijns in-
ziens uitleg aan de orde. 
Een voorbeeld. 
Indien een schenkingsovereenkomst wordt gesloten die verplicht tot on-
middellijke overdracht van een auto, en de levering volgt door omstandighe-
den pas na het overlijden, dan is geen sprake van een 'strekkings-schenking'. 
De prestatie was immers onmiddellijk vorderbaar. Ook uitleg zou niet tot een 
schenking in de zin van art. 7:177 BW kunnen leiden, gelet op de onmiddel-
lijke opeisbaarheid. Aan uitleg komt men niet toe. 
100. Vgl. Toelichting op het Voorontwerp, p. 898. 
101. Memorie van Toelichting 17 213, nr. 3, p. 9. 
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Verplicht dezelfde overeenkomst slechts tot de prestatie op het moment 
van overlijden, dan is sprake van een'strekkings-schenking'. Ik ga er van uit 
dat niet eerder wordt nagekomen (art. 6:39 lid 2 BW). 
Stel er is overeengekomen dat de prestatie, te weten de overdracht van de 
auto, slechts verschuldigd is: 
a. over drie jaar; of 
b. bij faillissement; of 
c. bij eerder overlijden. 
In een dergelijk geval is men op uitleg aangewezen. Het onder a bepaalde 
brengt met zich dat, indien de schenker niet ernstig ziek is, van een 'strek-
kings-schenking' geen sprake is. Zou het onder a bepaalde ontbreken, dan 
lijkt uitleg te moeten leiden tot een'strekkings-schenking'. Naarmate de ter-
mijn onder a langer wordt en, bijvoorbeeld, richting de statistische overlij-
densdatum gaat, komt een'strekkings-schenking'dichterbij. 
Ik zou willen betogen dat het bepalen van de strekking niet ter vrije disposi-
tie staat van partijen, doch dat de strekking geobjectiveerd dient te worden 
vastgesteld. Uit de parlementaire stukken zou men nog anders kunnen aflei-
den, doch deze leg ik op dit punt naast mij neer nu het om vormvoorschriften 
gaat. Partijen (en de notaris als verlengstuk van partijen) hebben slechts de 
taak om voldoende informatie te verschaffen over hetgeen zij beogen, met als 
doel de uitleg te vergemakkelijken. 
Hoe verhoudt de schenkingsovereenkomst die verbintenissen tot overdracht 
onder opschortende tijdsbepaling van overlijden in het leven roept en die, zoals 
gezegd, tijdens de parlementaire behandeling terecht aangemerkt is als een 
schenking die onder art. 7:177 BW valt, zich ten opzichte van art. 3:85 lid 2 
BW? 
Wordt deze overeenkomst op grond van deze bepaling niet alsnog een 'niet-
ten volle schenking'? Het artikel converteert immers een verbintenis strek-
kende tot overdracht van een goed onder opschortende tijdsbepaling in een 
verbintenis tot onmiddellijke overdracht van het goed met gelijktijdige vesti-
ging van een vruchtgebruik (ten behoeve) van de vervreemder op het goed 
voor de gestelde tijd. De bepaling ziet echter op de zelf niet onder opschor-
tende tijdsbepaling luidende verbintenis tot vermogensovergang onder op-
schortende tijdsbepaling, waarvan de daartoe strekkende levering direct wordt 
verricht.102 Als art. 3:85 lid 2 BW van toepassing is, speelt art. 7:177 BW niet. 
Met de 'papieren schenking' wordt in de 'estate-planningspraktijk' getracht 
verkrijgingen successierechtelijk te spreiden en gebruik te maken van vrij-
stellingen, zonder dat de schenker liquiditeiten kwijtraakt. De 'papieren 
schenking' komt in alle soorten en maten voor.103 Een schenking onder 
'voorbehoud van vruchtgebruik' is, zoals hiervoor gezien en zoals uit de par-
lementaire behandeling is af te leiden, een vormvrije 'niet-ten volle schen-
102. Rank-Berenschot 2003 (T&C BW), art. 3:85 lid 2, aant. 2. 
103. Over de papieren schenking en het standpunt van de fiscus in dezen, EW.J.M. Schols, De 
fiscus wil voor de 'papieren schenking' notarieel papier zien!, FTV januari 2004. Zie ook 
Kraan, Het nieuwe schenkingsrecht, FTVdecember 1999 en B.M.E.M Schols, Is de 'papie-
ren schenking' nog wel van papier. Nieuw Erfrecht 2000, nr. 3. Over de 'niet-ten volle 
schenking' wordt door beide auteurs niet gerept. 
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king.' Kwalificatieproblemen bestaan hier niet.Wordt ten titel van schenking 
een bedrag schuldig erkend, welk bedrag pas opeisbaar is bij overlijden, dan 
is mijns inziens ook geen sprake van een strekkingsschenking. Deze schen-
king wordt in de regel onmiddellijk uitgevoerd.104 Na de aanvaarding van de 
schuldigerkenning ontstaat de obligatoire schenkingsovereenkomst, die on-
middellijk verplicht tot het creëren van een nieuwe rechtsverhouding waarin 
de begiftigde een bepaalde geldvordering onder de bedongen condities (bij-
voorbeeld rente) heeft. Het vastleggen van deze rechtsverhouding kan gezien 
worden als de uitvoering van de obligatoire verbintenisscheppende overeen-
komst. De onstane rechtsverhouding heeft ook tijdens leven al zoveel gevol-
gen dat van een strekkings-schenking niet meer gesproken kan worden. Het 
enkele feit dat de bedongen rente betaald kan worden, is voor mij voldoende 
om een uitvoering aan te nemen. Er wordt nagekomen, en in mijn visie is uit-
leg dan niet meer aan de orde. Dat feitelijk pas bij overlijden de vordering in 
klinkende munt kan worden omgezet doet hieraan niet af. Dit geldt mijns in-
ziens ook voor een overeenkomst waarbij men, zonder dat werkelijk geld op 
tafel komt, een bedrag schenkt, en ter uitvoering van de schenkingsovereen-
komst levert, en vervolgens in dezelfde akte of een kort daarop volgende akte 
het geschonken bedrag terugleent. Bij een dergelijke constructie, die overi-
gens meer tot de verbeelding zal spreken dan een schuldigerkenning ten titel 
van schenking, spreekt men veelal af dat het geleende bedrag pas opeisbaar is 
bij overlijden van de schenker. Kijkt men door de constructie heen, dan 
wordt in het slechtste geval een schuldigerkenning ten titel van schenking 
ontwaard als hiervoor bedoeld.105,106 Onder omstandigheden zal een papie-
ren schenking niet uitgevoerd zijn, doch bij de gebruikelijke varianten moet 
een uitvoering worden aangenomen. 
De woorden'voor zover' in art. 7:177 lid 1 BW geven aan dat een schenkings-
overeenkomst zowel kan verplichten tot prestaties die pas bij overlijden vor-
derbaar zijn, als verplichten tot tijdens leven van de schenker te verrichten 
prestaties. Het 'schenking ter zake des doods-regime', ziet dan niet op de 
laatstbedoelde prestaties. 07 Ook schenkingen onder de ontbindende voor-
waarde dat de schenker de begiftigde overleeft of schenkingen waarbij de 
schenker zich het recht heeft voorbehouden de schenking te herroepen, zijn 
geen schenkingen vallend onder art. 7:177 lid 1 BW, wanneer niet tevens de 
uitvoering is uitgesteld tot na het overlijden van de schenker.108 Ik verwijs te-
rug naar de hiervoor aangehaalde tekst van Ebenroth die ook refereert aan 
de ontbindende voorwaarde. 
Voor de goede orde wijs ik er op dat niet alleen overeenkomsten, maar ook 
eenzijdige rechtshandelingen en feitelijke handelingen giften kunnen zijn. 
Feitelijke handelingen worden tijdens leven uitgevoerd, zodat art. 7:177 lid 
BW (en daarmee ook 4:126 lid 1 BW) niet in beeld komt. 
104. Zo ook Klaassen-Luijten-Meijer, Erfrecht, nr. 318. 
105. Vgl. de Erven Bal-problematiek, HR 19 maart 1982, NJ 1983, 250 (WMK). 
106. Zie Hof Den Haag 23 februari 2000,V-N 2000, nr. 26.6. 
107. Toelichting op het Voorontwerp, p. 898. 
108. Toelichting op het Voorontwerp, p. 898. 
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Het is niet eenvoudig praktijkvoorbeelden te bedenken van eenzijdige rechts-
handelingen die vallen onder art. 7:177 BW (en art. 4:126 lid 1 BW).109 Men 
denke bijvoorbeeld aan de opzegging van een beperkt recht om niet onder de 
opschortende voorwaarde van'overleven' (3:81 lid 2 letter d BW) of de afstand 
van een wilsrecht onder diezelfde voorwaarde. 
2.3. De beperkte strekking van art. 7:177 BW 
Eerder sprak ik de hoop uit dat de minister tijdens de parlementaire behan-
deling op het gebied van art. 7:177 BW nog die zekerheid zou geven waar de 
praktijk behoefte aan heeft.110 In par. 2.2 van dit hoofdstuk is aan de orde ge-
weest hetgeen de minister in dit kader in de laatste fase van de parlementaire 
behandeling nog prijsgaf. Ik heb getracht dit te vertalen naar een werkbare 
afbakening (verbintenissen onder opschortende tijdsbepaling/voorwaarde, 
nakoming, vorderbaar). 
Voor de zuiverheid van het systeem ware het beter dat slechts van een schen-
king van art. 7:177 BW sprake zou zijn in die gevallen waarin de schenkings-
overeenkomst een voorwaardelijke verbintenis in het leven roept, waarbij als 
opschortende voorwaarde geldt dat de begiftigde de schenker moet overle-
ven}11 Deze overeenkomsten vertonen immers de meeste gelijkenis met uiter-
ste wilsbeschikkingen, dit gelet op de bestaanseis van art. 4:56 BW. In Duits-
land krijgt ook slechts deze schenking aandacht in § 2301 Abs. 1 BGB. 
Bij rechtsgevolgen tijdens leven is de parallel met de uiterste wilsbeschikking 
eveneens zoek. Het kenmerk van een uiterste wilsbeschikking is dat tijdens 
leven geen aanspraken bestaan en 'er niets te vorderen valt', hetgeen ook het 
geval is bij schenkingsovereenkomsten die een tot na schenkers overlijden 
opschortende termijn bevatten, alsmede schenkingsovereenkomsten onder 
de opschortende voorwaarde dat de begiftigde de schenker overleeft. In deze 
zin is het redelijk dat de toepasselijkheid van art. 7:177 BW tot deze gevallen 
beperkt blijft. Bij twijfel over de 'hoofdstrekking' bij schenkingen onder de 
opschortende tijdsbepaling/Voorwaarde zal men er wijs aan doen te opteren 
voor de notariële akte. De notaris die in beginsel slechts akten in notariële 
vorm maakt, besteedt aandacht aan het persoonlijke karakter van de rechts-
handeling en zal voorzichtig zijn met vertegenwoordiging. 
Met het verbinden van vormvoorschriften aan de 'strekkings-schenkine' 
probeert de wetgever te voorkomen dat de testamentvorm omzeild wordt.1 2 
Eerder in par. 1.4 van dit hoofdstuk merkte ik op dat het in dit kader vreemd 
aandoet dat de andere 'quasi-legaten' niet vormgebonden zijn. Hierbij komt 
dat door een juiste redactie van de schenkingsovereenkomst (en de uitvoe-
ring daarvan) de vorm van art. 7:177 BW kan worden omzeild, terwijl de feite-
lijke gelijkenis met een legaat er toch is. Denk hierbij aan een schenking met 
109. Ook art 4:126 lid 1 BW ziet, ondanks het verband met art. 4:4 lid 2 BW, op eenzijdige 
rechtshandelingen. Men leest in de stukken uitdrukkelijk- 'Voorts strekt artikel 7.3.12 de 
werking van de regeling tot eenzijdige rechtshandelingen uit'. Memorie van Toelichting, 
17 213,nr. 3,p. 9. 
110. FW.J.M. Schols, De nieuwe schenkingsregeling. Een gift voor estate planners?!, WPNR 
6433(2001) 
111. Hetzelfde geldt voor giften. 
112. Handboek Nieuw Erfrecht (2002),Verstappen, p. 551. 
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voorbehoud van vruchtgebruik. De regeling is wat betreft het bewaken van 
de vormvoorschriften dan ook niet erg verstrekkend. Hecht men veel waarde 
aan de notariële vorm voor uiterste wilsbeschikkingen, dan zou het gewenst 
zijn om ook de quasi-legaten van art. 4:126 lid 2 BW aan vormvoorschriften 
te onderwerpen, wellicht zelfs die met een redelijke tegenprestatie, alsmede 
de onbeperkt herroepelijke schenking. Zo is een legaat tegen inbreng van de 
werkelijke waarde toch ook vormgebonden. In deze zin is art. 7:177 BW erg 
beperkt. 
2.4. De 'schenking terzake des doods'als begrip en instrument 
De door de wetgever bewust niet gebruikte term 'schenking ter zake des 
doods', zou men kunnen gebruiken voor de schenking die is bedoeld in art. 
7:177 BW en 4:126 lid 1 BW.113 Thans ben ik van mening dat ik het mooie be-
grip hiermee onrecht doe. De term leent zich naar mijn smaak niet goed om 
een juridisch fenomeen aan te duiden, doch wel om een feitelijke constellatie 
weer te geven. 
Ik zou de schenking of gift in het algemeen, waarbij de begiftigde het hem 
toebedachte feitelijk pas in handen krijgt bij het overlijden van de gever, wil-
len aanduiden met het begrip'schenking terzake des doods'. Of de schenking 
nu wel of niet als een 'strekkings-schenking' of quasi-legaat gekwalificeerd 
kan worden. Ook de 'niet-ten volle schenking' valt dan onder het genus 
'schenking ter zake des doods'. Ik kies bewust niet voor een juridische om-
schrijving van het begrip omdat dit bepaalde categorieën zou kunnen uit-
sluiten, hetgeen niet de bedoeling is. De term 'schenking terzake des doods' 
is dan de overkoepelende term voor al de schenkingen die ingezet worden ter 
vervanging van het (altijd herroepelijke) legaat.11 
De schenking ter zake des doods vormt een belangrijk onderdeel van het 
quasi-erfrecht met bindende elementen. Ik verwacht dat de schenking terza-
ke des doods een belangrijk instrument zal worden voor de nalatenschaps-
planning. 
Tabel 8 
Mijn enthousiasme over de schenking terzake des doods en de mogelijkheden om 
deze schenking in bepaalde gevallen herroepelijk te maken (vraag 11) lijkt niet onte-
recht. Een groep van ongeveer 40% ziet echter nog niet meteen de gevallen voor ogen 
waarin een schenking terzake des doods als alternatief voor een herroepelijk legaat 
kan worden gehanteerd. 
113. Zie EWJ.M. Schols, Schenking en Gift, p. 29. 
114. Is bijvoorbeeld sprake van een tegenprestatie dan zou de term'gift terzake des doods' tech-
nisch de juistere zijn, zo besef ik. 
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Ja, goed te Nee, geen goed Slechts in 
gebruiken tegebruiken beperkte 
instrument instrument gevallen 
Wellicht, voor 
gevallen die ik 
nog met kan 
overzien 
Totaal (245) 30% 3% 
Familiepraktijk (38) 42% 0% 
26% 
16% 
41% 
42% 
2.5. Een cijfermatig voorbeeld van twee verschillende 
schenkingen terzake des doods 
De 'schenking ter zake des doods', zoals hiervoor beschreven, al dan niet val-
lend binnen art. 4:126 lid 1 BW of art. 7:177 BW, zal zowel door de schenker 
als de begiftigde, zo vermoed ik, beleefd worden als een legaat, of anders ge-
zegd: als een 'erfrechtelijkgebeuren'. De begiftigde ter zake des doods klopt im-
mers, net als de legataris, die ook slechts een vorderingsrecht heeft (art. 4:117 
lid 1 BW), bij de erfgenamen aan en verzoekt om 'afgifte' van het geschonke-
ne. Gevoelsmatig zal dit eveneens het geval zijn bij een schenking onder 
voorbehoud van vruchtgebruik, een 'niet-ten volle schenking', ook al hoeft er 
juridisch niet meer geleverd te worden. Al naar gelang de juridische invulling 
van de schenking, wordt deze voor de inkorting en de vermindering behan-
deld als een legaat (art. 4:126 lid 1 BW) dan wel als een'normale'schenking. 
Een voorbeeld: Stel A's nalatenschap is per saldo groot 200. Hij verrichtte een 
schenking ter zake des doods, die gekwalificeerd kan worden als een quasi-
legaat in de zin van art. 4:126 lid 1 BW, groot 80 en hij deed daarna, twee jaar 
voor zijn overlijden, een'ongebruikelijke' schenking groot 20 in contanten.115 
Zonder de regeling van art. 4:126 BW zag de samenstelling van de legitimaire 
massa uit als volgt: 
Actief 
Passief 
Giften 
200 
-80 (Schuld uit hoofde van de schenking ter zake 
des doods) 
100 
Legitimaire massa 220 
Met de quasi-legatenregeling ziet een en ander uit als volgt: 
Actief 
Passief 
Giften 
200 
0 (De schuld uit hoofde van de gift blijft buiten 
beschouwing (art. 4:65 BWen 4:7 lid 1 onder i 
BW)) 
20 (De schenking ter zake des doods blijft buiten 
beschouwing (art. 4:65 BW slot)) 
Legitimaire massa 220 
De omvang van de legitimaire massa wijzigt niet. De gift wordt slechts aan-
gemerkt als een legaat, hetgeen met zich brengt dat de schenking ter zake 
115. Zie art. 4:67 BW en 4:69 BW 
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des doods eerder voor inkorting in aanmerking komt dan de normale schen-
king. Ook voor de vermindering van art. 4:120 BW (verhaal) wordt de schen-
king als een legaat aangemerkt. 
De legitimaire massa (art. 4:65 BW) bestaat uit de waarde van de goederen 
van de nalatenschap, verminderd met bepaalde schulden genoemd in art. 4:7 
lid 1 BW en vermeerderd met bepaalde giften. De schulden uit hoofde van 
quasi-legaten (4:7 lid 1 onder i) blijven buiten beschouwing. Dit volgt uit de 
eerste zin van art. 4:65 BW. Ook de gift zelfheeft niet meegenomen te wor-
den, blijkens de tweede zin van art. 4:65 BW. De gift wordt als een legaat aan-
gemerkt en als het ware weggedacht. Ik verwijs naar hetgeen in par. 1.5 van 
dit hoofdstuk werd opgemerkt naar aanleiding van de inkorting en de ver-
mindering.116 
Betrof de schenking niet een schenking van 20 in contanten maar een 'niet-
ten volle schenking' van een aandeel Philips, waard 20, waarvan A zich het 
vruchtgebruik heeft voorbehouden, dan was er geen sprake van een quasi-le-
gaat in de zin van art. 4:126 lid 1 BW. Stel het hoofdrecht heeft een waarde 
van 10.Voor de inkorting en de vermindering blijft de gift een gift. Art. 4:67 
onder c BW voorkomt dat de vijf-jaarsbeperking roet in het eten zou gooien 
voor de legitimaris. Art. 4:66 BW geeft aan op welk tijdstip de gift gewaar-
deerd moet worden. Dit is het moment onmiddellijk na het overlijden. Als 
gevolg hiervan wordt niet alleen de waarde van de 'bloot eigendom', maar de 
waarde van de volle eigendom ten tijde van het overlijden als schenking aan-
gemerkt. De legitimaire massa wordt dan niet met 10 verhoogd, maar met de 
volle waarde, te weten 20, ervan uitgaande dat de waarde van het aandeel na 
de schenking gelijk in waarde is gebleven. De waardesprong van 'bloot' naar 
'vol' wordt niet genegeerd voor de berekening van de omvang van de legiti-
maire massa. Ook de 'niet-ten volle schenking' kan aldus vergeleken worden 
met een legaat en wordt per saldo voor de legitieme als zodanig behandeld, 
ter voorkoming van benadeling van legitimarissen. De techniek is echter an-
ders dan bij een quasi-legaat.Voor de vermindering heeft het erfrecht voor de 
'niet-ten volle schenking' niets bijzonders geregeld. Schuldeisers moeten het 
hier hebben van de algemene regels van het privaatrecht. 
3. Quasi-legaten van art. 4:126 lid 2 onder a BW 
3.1. Algemeen 
Een quasi-legaat van art. 4:126 lid 2 BW onder a is aan de orde indien sprake 
is van de volgende vijf elementen: 
116. Bi) de 'sommen-ineensmassa' van art. 4:37 lid 4 BW, die een grens geeft voorde omvang van 
de sommen ineens, blijven de schulden als bedoeld onder 4:7 lid 1 onder i BW eveneens bui-
ten beschouwing. Ook hier geldt de quasi-legaatgedachte, zodat de maximumomvang van 
de sommen-ineens niet beperkt wordt door schenkingen ter zake des doods van art. 4:126 
BW. De 'niet-ten volle schenking' heeft - mijns inziens ten onrechte - wel invloed op de 
omvang van de som-meens. Ik verwijs naar par. 2.3 van dit hoofdstuk, alwaar over de be-
perkte strekking van art 7:177 BW werd geschreven en naar par. 1.9 van dit hoofdstuk. 
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a. een beding; 
b. waarbij een goed overgaat of kan overgaan; 
c. onder opschortende voorwaarde of tijdsbepaling; 
d. toepassing bij overlijden van degene aan wie het goed toebehoort; 
e. zonder redelijke tegenprestatie. 
Op deze vijf elementen wordt later teruggekomen. 
In hoofdstuk III is de conclusie getrokken dat art. 4:4 lid 2 BWeen beperkte 
strekking heeft. Overeenkomsten over de niet opengevallen nalatenschap zijn 
als hoofdregel mogelijk. Nietig zijn slechts die overeenkomsten die de strek-
king hebben te beschikken over de nalatenschap in het geheel dan wel een 
evenredig aandeel daarin. Bovendien werd in hoofdstuk I geconstateerd dat, 
gelet op de definitie van art. 4:42 lid 1 BW, overeenkomsten nooit uiterste 
wilsbeschikkingen kunnen zijn. De overeenkomsten, niet zijnde quasi-lega-
ten van lid 1 van art. 4:126 BW, die het element genoemd onder c en d in zich 
bergen (voorwaard^tijdsbepaling van overlijdervöverleven) lijken in uitwer-
king weliswaar sterk op legaten, maar volgen niet per definitie het erfrechte-
lijke keurslijf. Slechts onder omstandigheden, te weten ingeval ook de elemen-
ten b en e ontwaard kunnen worden, worden deze overeenkomsten door art. 
4:126 BW erfrechtelijk meegezogen, voor wat betreft de bewaking van de 
rangorde tussen de verschillende soorten schuldeisers. 
Betoogd kan worden dat met art. 4:126 BW de wetgever iets terugneemt -
ter bescherming van de verschillende soorten schuldeisers - daar waar hij 
erg ruimhartig is geweest bij het toestaan van overeenkomsten met werking 
bij overlijden (art. 4:4 lid 2 BW). 
Aan erfrechtelijke vormvoorschriften laat de wetgever zich, zoals eerder 
geconstateerd in par. 1.4. en par. 2.3 van dit hoofdstuk, niets gelegen liggen, 
daar waar het betreft de quasi-legaten van lid 2 van art. 4:126 BW. Voor wat 
betreft de vorm geldt de fictie immers niet. 
Lid 2 onder a van art. 4:126 BW kan bijvoorbeeld spelen bij verblijvings-, 
overnemings-, toescheidings- en optiebedingen, werkend bij overlijden, 
waarbij een redelijke tegenprestatie op het moment van het overlijden ont-
breekt. Ook hier speelt de quasi-legaatgedachte, zoals deze geldt bij de 'strek-
kings-schenking'. Het is hier niet de eventuele verwantschap met giften, 
doch de verwantschap met de uiterste wilsbeschikking, die het motief is ge-
weest om deze overeenkomsten in het erfrecht te betrekken. Het typische we-
derkerige verblijvingsbeding staat immers in haar gevolgen tot op grote 
hoogte gelijk met twee wederzijdse legaten.117 Door de fictie dat het beding 
wordt aangemerkt als een legaat blijft de gewenste rangorde, wat betreft de 
bescherming van de crediteuren van de erflater, van legitimarissen en som-
gerechtigden in tact. Ook worden de bedingen aangemerkt als legaten voor 
de inkorting en wordt voorkomen dat de aanspraken van de verzorgings-
vruchtgebruiker worden uitgehold. Zie par. 1.9 van dit hoofdstuk. De quasi-
legaatregeling van lid 2 onder a legt als het ware een claim op een eventuele 
vermogensverschuiving die ontstaat als gevolg van het overlijden. 
117. Nota van Wijziging, 17 213, nr. 4,p. 10. 
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Een voorbeeld: 
A heeft een vermogen groot 200, waaronder begrepen een onverdeelde helft 
van een onroerende zaak. Hij kwam met Β een verblijvingsbeding overeen, 
welk beding tevens aangemerkt kan worden als een kanscontract. Op het 
kanscontract wordt nader ingegaan in par. 3.3.5 van dit hoofdstuk. Bij over­
lijden van een van partijen verblijft aan de langstlevende de gemeenschappe­
lijke onroerende zaak, waarbij deze, zo werd overeengekomen, voor 60% van 
de waarde in het economisch verkeer in de verdeling wordt betrokken. De 
waarde in het economisch verkeer bedraagt 100. A deed een 'ongebruikelijke' 
schenking aan een derde, twee jaren voor zijn overlijden, groot 10.118 
Zonder de quasi-legaatregeling en met de kanscontractgedachte zag de legi-
timaire massa uit als volgt (art. 4:968 BW (oud)):119 
Actief 200 (vermogen inclusief onverdeelde helft onroe­
rende zaak) 
30 (vordering ter vergoeding van de verblijving) 
Passief -50 (leveringsverplichting) 
Giften 10 
Legitimaire massa: 190 
Het feit dat de (onverdeelde helft van de) onroerende zaak verblijft tegen een 
prestatie die 20 te laag is, vormt geen gift, gelet op het feit dat sprake is van 
een kanscontract. 
Met de regeling van art. 4:126 BW en art. 4:65 BW ziet een en ander uit als 
volgt. 
Actief 200 (vermogen inclusief onroerende zaak) 
30 (vordering ter vergoeding verblijving) 
Passief -30 (leveringsverplichting 'voor zover geen quasi-
legaat') 
Giften 10 
Legitimaire massa: 210 
De bedoeling van de quasi-legaatregeling van art. 4:126 lid 2 onder a BW is 
dat 'de 20' niet buiten het beeld van, bijvoorbeeld, de legitimarissen blijft. 
Men moet mijns inziens doen alsof de onroerende zaak is gelegateerd. Met 
de thans voorliggende wettekst is wel enige soepelheid vereist om tot de juiste 
uitkomst te komen. 
Uit de strekking van het systeem moet de conclusie getrokken worden dat 
de leveringsverplichting wel opgevoerd moet worden, zij het slechts voor der­
tig. Door het feit dat de tegenprestatie, zoals hierna nader uitgewerkt zal 
worden, niet redelijk is, kan het verblijvingsbeding als geheel als quasi-legaat 
118 Zie mijn voorbeeld in Schenking en Gift, p. 43 De opzet is thans zuiverder 
119 'Om de hoegrootheid van het wettelijk erfdeel te bepalen, maakt men eene opsomming van 
alle de goederen, die op het tijdstip van het overlijden van den gever of erflater aanwezig wa­
ren, men voegt daarbij het beloop der goederen, waarover bij giften onder de levenden be­
schikt is, berekend naar den staat, waarin zij zich op het tijdstip der gift bevonden hebben, 
en hunne waarde op het oogenbhk van het overlijden van den gever [ ]' 
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aangemerkt worden (art. 4:126 lid 2 onder a BW), en moet de leveringsver-
plichting als geheel als schuld in de zin van art. 4:7 lid 1 onder i BW door het 
leven gaan. Naar de letter van de wet zou de legitimaire massa 240 kunnen 
bedragen. Dat dit niet de bedoeling is, spreekt mijns inziens, gelet op de 
strekking van de regeling, voor zich. De tekst is op zichzelf echter niet duide-
lijk. Men zou in dit kader in overweging kunnen nemen in art. 4:126 lid 2 
onder a BW op te nemen dat het beding slechts voor dat gedeelte waarvoor 
een redelijke tegenprestatie ontbreekt als legaat gekwalificeerd kan worden. 
Hiermee zou de mogelijkheid van aftrek van een gedeelte van de te leveren 
prestaties, in casu de 30, duidelijk gegeven zijn.120 
In Duitsland wordt uit de ruime categorie 'Rechtsgeschäfte unter Lebenden 
auf den Todesfall' slechts de hiervoor in par. 2.2 besproken'Schenkung auf 
den Todesfall' van § 2301 BGB in erfrechtelijke sferen betrokken. 
'Auf die nicht von § 2301 BGB erfassten Rechtsgeschäfte sind nicht die Vor-
schriften des Erbrechts, sondern die Vorschriften fur Rechtsgeschäfte unter Le-
benden, also die des Schuld-, Sachen- und Familienrechts an zu wenden.'121 
Voor een motivering kan te rade worden gegaan bij Langç/Kuchinke:122 
'Andere Möglichkeiten der Zuwendung zu Lebzeiten standen dem Gesetzgeber 
nicht deutlich vor Augen. In ihremTrennungsdenken123 zerstörten die Verfasser 
des BGB aber auch die enge Verbindung zwischen Verfugungen von Todes we-
gen und Schenkung auf den Todesfall in den Folgen und wendeten auf die letz-
tere nach ihrer Vollziehung nur die Vorschriften über Rechtsgeschäfte unter Le-
benden an.' 
In Nederland is de aandacht voor regelingen ter zake des doods in het kader 
van de schuldeisersbescherming ruimer. Het Nederlandse systeem be-
schouw ik als evenwichtiger, ook al zijn er, zoals geconstateerd, verbeteringen 
mogelijk. Wat betreft de testamentaire vormvoorschriften is het Nederlandse 
systeem echter nagenoeg even beperkt. Zie par. 1.4 en par. 2.3 van dit hoofd-
stuk. 
Bij Langç/Kuchinke124 proef ik de wens voor een ruimer systeem: 
'Eine Gefahr besteht freilich bei allen Rechtsgeschäften unter Lebenden auf 
den Todesfall [...]. Mit der entsprechenden Anwendung der Vorschriften über 
das Vermächtnis ware es sogar möglich, den Interessen der Beteiligten noch 
besser gerecht zu werden.' 
120. In Asser-Perrick, Erfrecht en Schenking 6B, nr. 448 wordt er op gewezen dat de wettekst 
niet aangeeft dat bij de berekening van de waarde van de quasi-erfrechtehjke verkrijging de 
niet redelijke tegenprestatie in acht dient te worden genomen. 
121. Schlüter, Erbrecht, Rn. 1244. 
122 Erbrecht, ρ 742 
123. Het 'Trennungsdenken' betreft het (duidelijk) afbakenen van de uiterste wilsbeschikking 
van een met-uiterste wilsbeschikking. 
124. P. 747 en p. 769. 
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en: 
'Wollte man jedoch auf die Zuwendung unter Lebenden auf den Todesfall die 
Vorschriften über das Vermächtnis soweit wie möglich anwenden so wäre es 
möglich, den mit dem Erbfall auftretenden Bedurfnissen noch besser gerecht 
zu werden.' 
De omschrijving in art. 126 lid 2 onder a BW is anders dan de omschrijving 
in lid 1. Wordt in lid 1 gesproken van'strekking','pas na het overlijden'en 'uit-
voeren', zo wordt in lid 2 onder a gesproken over 'opschortende voorwaarde 
of onder opschortende tijdsbepaling', hetgeen juridisch duidelijkere taal is. 
Ditzelfde geldt voor 'overgaat of kan overgaan'. Minder fraai is het gebruik 
van het woord 'toegepast', zeker nu in lid 1 'uitvoeren' gebezigd wordt. De 
omschrijving brengt evenwel minder problemen met zich dan die van lid 1, 
hetgeen hierna blijkt bij de bespreking van de afzonderlijke elementen. 
3.2. De elementen 'a tot en met d' 
3.2.1. 'Beding' 
Mede gelet op het feit dat gesproken wordt van 'partijen', dient er van uit te 
worden gegaan dat 'beding' gezien moet worden als (deel van een) 'overeen-
komst'. Ik leid dit ook af uit de parlementaire geschiedenis.125 Een eenzijdige 
rechtshandeling kan daarmee niet als quasi-legaat in de zin van lid 2 onder a 
van art. 4:126 BW aangemerkt worden. Zie hierna ook par. 3.4 van dit hoofd-
stuk. 
3.2.2. 'Waarbij een goed overgaat of kan overgaan' 
De tekst Overgaat of kan overgaan' moet onder meer gezien worden in het 
licht van het oude Burgerlijk Wetboek.'Overgaat' duidde op het verblijvings-
beding, terwijl 'kan overgaan' zag op bijvoorbeeld een toescheidings- of over-
nemingsbeding, waar nog een levering vereist was.126 Met de komst van het 
nieuwe Burgerlijk Wetboek kan 'overgaat' zien op die gevallen waarbij gele-
verd is bij voorbaat. 
'Goederen' zijn alle zaken en alle vermogensrechten (art. 3:1 BW). Veelal 
zullen de quasi-legaten zien op goederen. Maar zijn de quasi-legaten hiertoe 
beperkt? De minister127 merkt het volgende op: 
'Een verblijvensbeding met werking bij dode heeft tot gevolg dat goederen aan 
de nalatenschap worden onttrokken of schulden ten laste van de nalatenschap ont-
staan (curs. FS). Dit is echter slechts aanvaardbaar, indien daardoor niet de 
schuldeisers van de erflater worden benadeeld, en evenmin de legitimarissen en 
"somgerechtigden", wier vorderingen de wet laat voorgaan boven die welke de 
erflater bij uiterste wil in de vorm van een legaat (ook één ter verzorging) kan 
scheppen.' 
125. Memorie van Toelichting, 17 213, nr. 3, p. 12. 
126. Memorie van Toelichting, 17 213, nr. 3, p. 14. 
127. Memorie vanToehchting, 17 213, nr. 3, p. 13. 
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Gelet op de strekking van de quasi-legatenregeling, te weten het streven naar 
een zuivere rangorde tussen de verschillende soorten schuldeisers én de aan-
gehaalde passage uit de parlementaire geschiedenis, ben ik van mening dat 
óók indien een beding met zich brengt dat een schuld ten laste van de nala-
tenschap ontstaat, een quasi-legaat aan de orde kan zijn. De wettekst behoeft 
ter bevestiging van deze visie aanpassing. Deelt men deze visie niet dan zou 
dat tot een ongewenste uitholling van de nalatenschap kunnen leiden. Een 
eenvoudig voorbeeld illustreert dit. Indien partijen, als kanscontract, over-
eenkomen dat de één bij overlijden van de ander een vordering krijgt groot 
100 op diens nalatenschap, gaat bij het overlijden van de eerststervende geen 
goed in de zin van art. 3:1 BW over. Art. 4:4 lid 2 BW verbiedt de betreffende 
overeenkomst niet en een gift is niet aan de orde. Dit zou betekenen dat, bij-
voorbeeld, de legitimarissen, wat deze 100 betreft, ondanks het bestaan van 
de quasi-legatenregeling, het nakijken hebben. Dit kan en mag niet de be-
doeling zijn. 
3.2.3. Onder opschortende voorwaarde of tijdsbepaling en 
voor zover van toepassing bij overlijden van degene aan 
wie het goed toebehoort' 
Wat is de voorwaarde of tijdsbepaling als bedoeld in lid 2 onder a van art. 
4:126 BW? 
De voorwaarde of tijdsbepaling is als zodanig niet genoemd. De woorden 
'voor zover het beding wordt toegepast in geval van overlijden' moeten leiden 
tot de conclusie dat de voorwaarde en tijdsbepaling is 'overleven' respectieve-
lijk'overlijden'.128 
'Voor zover' zal slaan op het geval dat het beding al gedeeltelijk tijdens leven 
is toegepast dan wel kan worden toegepast, zodat voor het 'toegepaste gedeel-
te'de quasi-legatenregeling niet speelt. Als met 'voor zover' hetzelfde bedoeld 
zou zijn als met de zinsnede 'en zij niet reeds tijdens het leven [...] is uitge-
voerd' uit lid 1 van art. 4:126 BW, dan is het ongelukkig dat lid 2 onder a niet 
in gelijke pas loopt. 
Ik ben overigens van mening dat 'toepasseri' in lid 2 onder a en 'uitvoeren' in 
art. 7:177 BW een andere betekenis hebben.'Toepassen' ziet mijns inziens 
meer op feitelijkheden, terwijl 'uitvoeren' juridisch bekeken moet worden. 
'Nakomen', dat gezien kan worden als 'uitvoeren', staat anders dan bij het 
quasi-legaat van lid 1 niet in de weg aan de werking van de quasi-legatenre-
geling. Anders zou een overdracht onder opschortende voorwaarde kunnen 
verhinderen dat art. 4:126 lid 2 onder a BW beschermend optreedt ten be-
hoeve van de schuldeisers. Zie par. 2.2 van dit hoofdstuk. 
'Toepassen' moet men dan ook meer begrijpen in de sfeer van'feitelijk ge-
volg hebben'. 
Deze visie past ook goed bij de strekking van de quasi-legatenregeling. 
Voor de goede orde: Het feit dat ik voor wat betreft art. 7:177 BW een beperk-
ter bereik voorsta, houdt niet verband met het feit dat ik de quasi-legatenre-
geling voor de inkorting en vermindering zou willen beperken, doch met het 
128 De tekst is ontleend aan art. 35b Fw. Memorie van Toelichting, 17 213, nr. 3 p. 13 
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feit dat ik van mening ben dat de vormvoorschriften van art. 7:177 BW slechts 
daar moeten gelden waar de gelijkenis met uiterste wilsbeschikkingen groot 
is. Indien men van mening is dat de beperktere uitleg van art. 4:177 BW lid 1 
ook moet leiden tot een beperktere uitleg van van art. 4:126 BW, hetgeen ik 
overigens gelet op de verschillende strekking van de regelingen niet per se 
noodzakelijk vind, wil dit niet zeggen dat bepaalde schenkingervfeiften de 
dans ontspringen. Het blijven immers giften die bijvoorbeeld voor inkorting 
in aanmerking komen. Ik zou er geen bezwaren tegen hebben om art. 4:126 
lid 1 BW ruimer op te zetteiyin te kleuren, met als doel de positie van schuld-
eisers te bewaken. Een koppeling met Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek is 
daar niet voor nodig omdat daar een ander doel wordt nagestreefd, te weten 
het voorkomen van het omzeilen van vormvoorschriften. Men kan in dit ka-
der nog de vraag stellen of de niet onder lid 1 vallende schenkingen onder lid 
2 onder a vallen en daarmee alsnog als quasi-legaat door het leven gaan, aan-
gezien een redelijke tegenprestatie ontbreekt. In par. 3.4 van dit hoofdstuk 
wordt hierop nader ingegaan. 
Het 'goed' moet een goed zijn van degene die overlijdt. Dat een erflater ook 
'andermans goed' kan legateren en hierin niet is voorzien in art. 4:126 lid 2 
onder a BW, moet men begrijpen tegen het licht van het feit dat de quasi-le-
gatenregeling schuldeisersbescherming rondom de nalatenschap voor ogen 
heeft. Ik verwijs ook naar par. 1.4 van dit hoofdstuk. 
3.3. De redelijke tegenprestatie 
3.3.1. Algemeen 
Indien goederen de nalatenschap'verlaten'door de werking van een overeen-
komst ter zake des doods en de verkrijger van de goederen verricht een te-
genprestatie die in economische zin gelijkwaardig is dan bestaat er geen ge-
vaar voor benadeling van schuldeisers. Het is dan ook niet nodig de regeling 
van art. 4:126 BW te laten werken. Vandaar dat het element 'zonder redelijke 
tegenprestatie'als voorwaarde is opgenomen. 
3.3.2. Tijdstip beoordeling redelijkheid 
De redelijkheid van de tegenprestatie wordt beoordeeld op het moment van 
overlijden en niet op het moment van het aangaan van het beding. Dit volgt 
uit de strekking van de regeling.129 Er wordt met de quasi-legatenregeling 
immers gefingeerd dat de goederen gelegateerd zijn en er tijdens leven 'niets 
gebeurd is'. Als ten aanzien van een onroerende zaak een verblijvingsbeding 
wordt gesloten voor het geval van vóóroverlijden van een van de deelgenoten, 
tegen vergoeding van de waarde ten tijde van het sluiten van de overeenkomst, 
en de onroerende zaak stijgt in waarde dan moeten men zich bij overlijden af-
vragen hoe de waarde ten tijde van het overlijden zich in redelijkheid ver-
houdt ten opzichte van de te vergoeden waarde. Daalt de waarde en is de te 
vergoeden waarde hoger dan de waarde ten tijde van het overlijden dan is van 
een quasi-legaat geen sprake. Dit alles is plausibel als men beseft dat indien 
129. Nota naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6, p. 21. 
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een goed wordt gelegateerd tegen inbreng van de werkelijke waarde, bijvoor-
beeld legitimarissen, die als zodanig slechts een geldaanspraak hebben, ook 
niets tekort komen. Ook al is het onderhavige beding geen quasi-legaat, wil 
dat echter in mijn optiek niet zeggen dat geen sprake is van quasi-erfrecht. 
Er is immers nog steeds sprake van een regeling die in uitwerking zeer sterk 
lijkt op een uiterste wilsbeschikking. 
Met 'glijclausules', waarmee de te vergoeden waarde bij het overlijden wordt 
vastgesteld, kunnen, zo gewenst, erfrechtelijke verrassingen voorkomen wor-
den. Hiermee wil ik niet zeggen dat er enig gevaar schuilt in het feit dat een 
beding als een quasi-legaat zou worden aangemerkt.Veelal zal een verkrijging 
binnen de ruimte vallen waarbinnen de erflater 'in economische zin' onaan-
tastbaar kan beschikken. Ook goederenrechtelijk bestaan geen problemen. 
3.3.3. Wanneer is een tegenprestatie redelijk? 
Van groot belang is de beantwoording van de vraag wanneer een tegenpres-
tatie redelijk is. Behoudens art. 4:6 BW geeft Boek 4 van het Burgerlijk Wet-
boek geen regels voor de waardering. Wij moeten het in eerste instantie doen 
met de parlementaire geschiedenis. 30 De minister merkte het volgende op: 
'De term "redelijke tegenprestatie" is gekozen om enige speelruimte te gunnen. 
Veelal is de waarde van een goed niet exact op een bedrag vast te stellen, doch 
slechts binnen zekere grenzen. Deze grenzen kunnen mede door de omstandig-
heden van het geval, in het bijzonder het geheel van de overeenkomst, worden 
beïnvloed.' 
Hieruit zou men kunnen afleiden dat de wetgever de waarde in het econo-
misch verkeer als uitgangspunt hanteert, zij het dat onder omstandigheden ten 
opzichte van deze waarde wat speelruimte bestaat. Dat de waarde in het eco-
nomisch verkeer moet worden vergoed, is ook in overeenstemming met het 
feit dat de quasi-legatenregeling een van de pijlers is die zorgdraagt voor een 
goede ordening tussen de verschillende soorten schuldeisers van de nalaten-
schap. Zie par. 2.4 van hoofdstuk I. De quasi-legatenregeling is een onder-
deel van de schuldeisersbescherming. 
Sluit A met Β een overnemingsbeding werkend bij het overlijden van A, 
waarbij Β de zeilboot kan overnemen tegen vergoeding van EUR 50.000, dan 
is de waarde in het economisch verkeer ten tijde van het overlijden, de maat­
staf, of in ieder geval het vertrekpunt, om te bepalen of met de vergoeding 
van EUR 50.000 al dan niet een quasi-legaat in de zin van art. 4:126 lid 2 on­
der a BW aan de orde is. 
De omstandigheden van het geval kunnen een belangrijke rol spelen en een la­
gere waarde dan de waarde in het economisch verkeer rechtvaardigen. De mi-
131 
nister: 
130. Memorie van Toelichting, 17 213, nr. 3, p. 13e.v. 
131. Nota van Wijziging, 17 213, nr. Ί , ρ . 14. 
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'Niettemin kunnen de omstandigheden van het geval, waaronder omstandighe-
den van vóór de overgang van het goed, tot de slotsom voeren dat een, op het 
eerste gezicht minder dan redelijke, tegenprestatie niettemin redelijk geacht 
moet worden.' 
En verderop: 
'Kan de tegenprestatie bijvoorbeeld worden verklaard door een door de verkrij-
ger gelopen risico van waardedaling van het goed in de periode tussen het aan-
gaan van het beding en het tot uitvoering komen, en blijkt er dus sprake van een 
normale zakelijke transactie (een koop op termijn), dan blijft lid 2 onder a buiten 
toepassing.'132 
Van belang is te constateren dat de waarde in het economisch verkeer ook bij 
deze bijzondere omstandigheden de maatstaf blijft. De omstandigheden, zo 
moet men het zien, vergroten de tegenprestatie die op het eerste gezicht ver-
schuldigd lijkt, en vullen deze mijns inziens als het ware aan tot de waarde in 
het economisch verkeer. Zo volgt ook uit het volgende voorbeeld dat de door 
de minister gegeven wordt:133 
'Een vergelijkbare situatie kan zich bijvoorbeeld voordoen bij een advocaten-
maatschap, waar de jongste maat bij toetreding tot de maatschap voor een aantal 
jaren genoegen neemt met een lager winstaandeel mede met het oog op het 
vooruitzicht dat hij bij uittreding van een oudere maat diens aandeel tegen een 
op zichzelf beperkte tegenprestatie kan verwerven.' 
Ook hier is de maatstaf 'waarde in het economisch verkeer'. De in eerste in-
stantie beperkt lijkende tegenprestatie wordt door het afzien van een 'nor-
maal' winstaandeel, aangevuld tot de waarde in het economisch verkeer. 
Ik constateerde hiervoor dat in beginsel de waarde in het economisch verkeer 
moet worden vergoed omdat dit voortvloeit uit het feit dat de quasi-legaten-
regeling een regeling is ter bescherming van bepaalde schuldeisers. In deze 
zin verbazen mij de volgende voorbeelden die in de parlementaire toelichting 
worden gegeven. Indien een eigenaar van bepaalde archeologisch belang-
wekkende voorwerpen, deze aan een plaatselijk museum in bruikleen geeft 
en daarbij overeenkomt dat het museum de voorwerpen bij zijn overlijden zal 
mogen overnemen, is (wellicht) geen sprake van een quasi-legaat, aldus de 
minister,134 indien de eigenaar uit ideële overwegingen, omdat hij wil voor-
komen dat de voorwerpen terechtkomen in een buitenlands museum, bij 
voorbaat met een aanzienlijk lagere prijs voor de voorwerpen genoegen 
neemt dan de internationale 'marktwaarde' voor dergelijke voorwerpen. 
Dit kan mijn goedkeuring niet wegdragen, hoewel ik de intentie van de 
'gulle gever' vanzelfsprekend kan waarderen. De 'ideële overwegingen' zou-
den dan immers werken tegen de schuldeisers van de erflater! Stel de weldoe-
ner had de stukken geschonken aan het museum tegen een beperkte tegen-
132. Nota van Wijziging, 17 2 1 3 , ^ . 4 ^ . 15. 
133 Nota naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6, p. 21. 
134. Nota naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6, p. 21. 
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prestatie In dat geval zou de gift voor inkorting in aanmerking komen (art 
4 89 BW), indien de gift binnen vijf jaar voor het overlijden verricht zou zijn 
(art 4 67 BW) Geschiedde de overdracht ter voldoening aan een natuurlijke 
verbintenis dan was van een voor inkorting vatbare gift geen sprake Legiti­
marissen zouden in een dergelijk geval het nakijken hebben Legaten ter vol­
doening aan een natuurlijke verbintenis komen echter wel voor inkorting in 
aanmerking Dit volgt uit art 4 87 lid 2 BW De erflater kan niet, zonder dat 
hij er zelf 'last' van heeft, over de rug van legitimarissen, door middel van 
een uiterste wilsbeschikking voldoen aan zijn dringende morele verplichting 
Zou hij dat dan wel mogen door middel van een quasi-legaat' Neen, zo zou 
mijn antwoord luiden De quasi-legatenregelmg is mijns inziens ontworpen 
om dit tegen te gaan Ik verwijs naar hetgeen hierna in par 3 3 4 van dit 
hoofdstuk over de natuurlijke verbintenis als redelijke tegenprestatie opge­
merkt wordt De minister heeft het hier met zijn voorbeeld mijns inziens bij 
het verkeerde eind 
De vaste commissie voor Justitie 'constateert' het volgende 1 3 5 
'De commissie stelt voorts vast dat buiten de regeling van 4 4 2 7b vallen de be­
dingen op grond waarvan een goed tegen de economische waarde verblijft of 
overgaat Er vindt dan immers per saldo geen wijziging plaats in de economi­
sche omvang van de nalatenschap Maar ook de "echte" schenkingen en giften 
bij dode vallen buiten die regeling Daarbij gaat het - in dit verband - om ver-
bhjvens-, overnemings- en toescheidingsbedingen tegen een lagere waarde dan 
de economische, maar waarvan het ook de bedoeling is om de begiftigde te be­
voordelen Dan is sprake van een schenking1 3 6 en zijn de daarvoor geldende re­
gels toepasselijk Art 4 4 27b richt zich op de tussen deze beide uiterste figuren gele­
gen bedingen, te weten de bedingen op grond waarvan een goed onder opschortende 
voorwaarde of tijdsbepaling aan een ander overgaat, althans kan overgaan, zonder 
dat tegenover zo'n overgang een redelijke tegenprestatie staat (curs FS) ' 
Hier wordt een soort tussencategone geinsinueerd die ik in de wettelijke rege­
ling niet ontwaar Lid 2 onder a van art 4 126 BW toets slechts bedingen die 
bij de eerste toets - het aangaan van de overeenkomstyVerrichten van de 
rechtshandeling - geen giften blijken te zijn, een tweede maal, omdat de erfla­
ter zich tijdens leven geen opoffering heeft getroost Hij heeft de goederen 
onder zich kunnen houden 
Als ik de opmerkingen van de minister met juist interpreteer en het voor­
beeld van de 'kunstverzamelaar' als een goed doordacht voorbeeld moet wor­
den beschouwd, dan doet dit niet af aan de conclusie dat het geen verschil 
mag maken voor bijvoorbeeld een legitimaris of andere schuldeiser of ik een 
goed legateer of 'quasi-legateer' Bij een legaat wordt per definitie als uit­
gangspunt met de maatstaf 'waarde in het economische verkeer' gemeten 
Het feit dat in art 4 126 lid 2 BW onder a de 'redelijke tegenprestatie' wordt 
gebezigd, mag en kan geen bonus zijn, voor degene die zich in plaats van een 
legaat van een (herroepelijk) quasi-legaat bedient 
135 Verslag, 17 213, nr 5, ρ 10 
136 Er zal waarschijnlijk een gift bedoeld zijn 
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Een volgend voorbeeld van de minister dat de wenkbrauwen doet fronsen 
omdat er een verschil dreigt in schuldeisersbescherming afhankelijk van het ge-
val of sprake is van een legaat of quasi-legaat: 
'Niettemin kunnen er omstandigheden zijn die tot gevolg hebben dat een tegen-
prestatie die op het eerste gezicht minder dan redelijk is, niettemin redelijk 
moet worden geacht [...]. In de eerste plaats kan hierbij gedacht worden aan het 
reeds in de nota van wijziging genoemde geval van het familiebedrijf waarvoor 
slechts met moeite een verwant kan worden gevonden die tot voortzetting van 
het bedrijf bereid is. De lage prijs die uiteindelijk voor deze verwant de tegen-
prestatie vormt voor de verkrijging van de bedrijfsgoederen wordt gerechtvaar-
digd door de omstandigheid dat het alleen zo voor deze verwant rendabel is om 
zijn arbeidsinspanning aan te wenden ten behoeve van het bedrijf.' 
Vervolgens merkt de minister op dat dit een vergelijkbare situatie is als de ca-
sus van de toetredende maat in de advocatenmaatschap die hiervoor werd 
aangestipt. Van vergelijkbaarheid is hier echter geen sprake. In het geval van 
de advocatenmaatschap wordt de nalatenschap in beginsel niet verarmd. De 
lagere verkrijgingsprijs is gecompenseerd door het lagere winstaandeel. Men 
zou kunnen spreken van een 'afkoop tijdens leven'. Er wordt zakelijk gehan-
deld. Het beding ten behoeve van de verwant van het familiebedrijf verkleint 
de nalatenschap wel degelijk, er vanuit gaande dat de 'lage prijs' niet in de 
buurt van de'liquidatiewaarde'of hogere'going-concernwaarde' komt. 
Indien aan iemand 'de onderneming' wordt gelegateerd tegen inbreng van 
een waarde die niet met waarde in het economisch verkeer overeenkomt, en 
het verschil past niet binnen de economische ruimte die men onaantastbaar 
heeft ten opzichte van de legitimarissen, dan komt men wel degelijk in de 
knoei met legitimarissen. Dit geldt ook voor een quasi-legataris. Het voor-
beeld van de minister moet dan ook als onjuist worden betiteld. 
Ik durf hier redelijk stellig in te zijn, mede gelet op de mogelijkheden die 
art. 4:74 BW voor de bedrijfsopvolging biedt. Deze bepaling geeft de erflater 
de mogelijkheid de bedrijfsopvolging soepel te regelen indien een bedrijfsop-
volger in de knoei komt indien hij inkortende legitimarissen onmiddellijk 
zou moeten uitkeren. De faciliteit zit niet in de waardering maar in een beta-
lingsregeling. Legitimarissen kunnen worden afgescheept met een legaat in 
termijnen, welk legaat niet inferieur is in de zin van art. 4:73 BW, indien de 
erflater in zijn uiterste wilsbeschikking heeft bepaald dat zonder deze be-
schikking (geldbedrag in termijnen) de voorzetting van een beroep of be-
drijf138 van de erflater ernstig zou worden bemoeilijkt. Art. 4:74 BW is thans 
de methode, met de 'andere wettelijke rechten'als vangnet, om de bedrijfsop-
volging te regelen. Ik wil niet zeggen dat het hiermee prima geregeld is, maar 
dit is wel hét instrument. Het hanteren van 'een redelijke tegenprestatie' is 
geen faciliteit. Het gaat in art. 4:126 BW immers om schuldeisersbescherming 
137. Nota naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6, p. 21. 
138. Met beroep of bedrijf van erflater wordt gelijkgesteld de onderneming, gedreven door een 
naamloze vennootschap of een besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid 
waarvan de erflater bestuurder was en waarin deze alleen of met zijn medebestuurders de 
meerderheid der aandelen hield. Uitvoerig over de vereenzelving van art. 4:74 BW en der-
gelijke Burgerhart, Bedrijfsopvolging; erfrechtelijke en schenkingsrechtelijke aspecten, 
p. 433. 
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en met om de uitholling van rechten van bijvoorbeeld schuldeisers die de erf-
later al had tijdens zijn leven of legitimarissen Met art 4 74 BW is het slechts 
mogelijk om legitimarissen enige tijd buiten de deur te houden Dit lukt met 
met schuldeisers die de erflater al tijdens leven had Zij krijgen boter bij de 
vis Het zou vreemd zijn dat met art 4 126 BW, een regeling van schuldei-
sersbescherming, zij wel een stapje terug zouden moeten doen ten behoeve 
van de bednjfsopvolger 139 
De conclusie dient dan ook te luiden dat de minister met zijn voorbeelden 
veel te ver gaat 
Alvorens in te gaan op de vraag of de'redelijke tegenprestatie' vergelijkbaar is 
met de 'redelijke prijs' van art 4 38 BW, wil ik nog nader stilstaan bij de 'be-
dnjfsopvolgingsfaciliteit' van art 4 74 BW in het licht van de quasi-legaten 
Art 4 74 BW ziet op het buiten spel zetten van de legitimarissen met een le-
gaat van een geldsom in termijnen Wil men legitimarissen op enige afstand 
houden dan lijkt het nodig een erfrechtelijke route te bewandelen De opvol-
gingsclausule kan alleen opgenomen worden in het testament Dit betekent 
dat deze per definitie herroepelijk is Dit vind ik een gemis Hierover hierna 
meer 
In de ondernemingspraktijk zal in zakelijke verhoudingen bij opvolging-
sbedingen in de regel sprake zijn van een redelijke tegenprestatie In niet-za-
kehjke verhoudingen (bijvoorbeeld ouder-kindsituaties) treft men bevoorde-
lingen wel aan Is de tegenprestatie, die staat tegenover bijvoorbeeld een ver-
bhjving, niet redelijk, dan wordt het ondernemingsvermogen voor de toepas-
sing van de regels van vermindering en inkorting geacht te zijn gelegateerd 
Een feit blijft wel dat het ondernemingsvermogen als zodanig door middel 
van een legaat, maar ook door middel van een quasi-legaat, onaantastbaar bij 
de bednjfsopvolger terecht kan komen De aanspraak van legitimarissen is 
immers geen aanspraak meer op goederen, doch slechts een geldaan-
spraak Daarbij komt dat de legitieme breuk altijd (slechts) !£ bedraagt, 
hetgeen de nodige speelruimte biedt (art 4 64 lid 1 BW) Dit zijn belangrijke 
winstpunten voor de bednjfsopvolgingspraktijk 
Het gaat niet aan, als men een legitieme portie in het erfrechtelijke sys-
teem heeft opgenomen, dat (andere) legitimarissen, niet zijnde de bednjfsop-
volger, in economische zin onnodig bij de neus worden genomen De positie 
van de bednjfsopvolger en de continuïteit van de onderneming dienen echter 
ook in het zicht te worden gehouden Het verblijvingsbeding als kanscon-
tract zal onder het huidige erfrecht geen soelaas meer bieden, voor zover al 
139 Daar waar het legitimarissen onderling betreft voel ik veel voor het hanteren van de 'rechts-
sfeerwaarde'Voor dit begrip kan men terecht bij de ontwerper hiervan Van Mounk, Neder-
lands vermogensrecht bij echtscheiding, ρ 243 e ν De huidige opzet van de quasi-legaten-
regeling waar legitimarissen en 'externe crediteuren' op een hoop gegooid worden, nodigt 
hiertoe niet heel sterk uit Ik kan zeker niet uitsluiten dat de betaling van bijvoorbeeld de 
agrarische waarde blijkt geen redelijke tegenprestatie te zijn Art 4 74 BW verdient in dit 
kader aandacht van de wetgever, waarin ook de praktijk van het antispeculatiebeding ver­
disconteerd zou moeten worden Vgl HR 13 februari 2004, NJ 2004, 653 (WMK) 
140 Onder het oude recht werd wel de verticale ouderlijke boedelverdeling (art 4 1167 BW 
(oud)) ingezet om de legitieme in natura opzij te zetten Vgl HR 12 mei 1972, NJ 1973, 53 
(Meerzicht) 
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sprake zou kunnen zijn van een kanscontract bij bedrijfsopvolging, gelet op 
de ongelijke sterftekansen bij opvolging van bijvoorbeeld vader op zoon. 
Indien is bepaald dat de waarde in het economisch verkeer moet worden 
voldaan, is geen sprake van een quasi-legaat.Vaak zal in het vennootschaps-
contract een betalingsregeling (termijnen) zijn opgenomen. Afhankelijk van 
de rente, kan deze betalingsregeling alsnog met zich brengen dat de tegen-
prestatie niet redelijk is, hetgeen zal leiden tot een quasi-legaat. Deze (be-
perkte) bevoordeling zal in de regel binnen de economische ruimte passen 
die erflater onaantastbaar heeft ten opzichte van de legitimarissen. Is er toch 
een tekort voor de legitimarissen, dan kan de quasi-legataris volledige vol-
doening van het legaat verlangen, mits hij het tekort bijpast (art. 4:122 BW). 
Zie par. 1.6.2 van dit hoofdstuk. In beginsel geldt voor de bedrijfsopvolger 
dat deze onmiddellijk moet bijpassen. 
Is bijvoorbeeld bepaald dat slechts de boekwaarde moet worden vergoed, 
terwijl deze lager is dan de waarde in het economisch verkeer, en er geen bij-
komende factoren zijn die de beperkte geldelijke tegenprestatie tot een rede-
lijk niveau opschroeven, zal de opvolger, bij een tekort voor de legitimarissen, 
meer moeten bijpassen. Dit kan de continuïteit van de onderneming in ge-
vaar brengen. 
Art. 4:74 BW geeft de mogelijkheid om een 'betalingsfaciliteit' aan legaten 
te binden. Legitimarissen moeten, gelet op het belang van de onderneming, 
genoegen nemen met hun legitieme in termijnen, in de vorm van een legaat. 
Het bijpassen in het geval van een ^Masz-legaat moet onmiddellijk geschie-
den. Schiet art. 4:74 BW nu tekort omdat de faciliteit slechts gekoppeld kan 
worden aan een legaat?141 Op zich niet. De erflater kan, naast het vermo-
gensbeding, de legitimarissen 'afvullen' met een legaat in termijnen, met op-
neming van de continuïteitsgronden in het testament. 
Een voorbeeld: de nalatenschap bestaat voornamelijk uit een onderne-
ming met een werkelijke waarde van 100. Er is aan inboedel en dergelijke 10. 
Er zijn twee kinderen Β en C.Vader A is met kind Β een recht op overneming 
overeengekomen, waarbij kind Β bij het overlijden de onderneming verkrijgt 
tegen vergoeding van de boekwaarde groot 20. 
De legitieme van ieder van de kinderen is groot /£ χ /£ =1/4 χ 110 = 27,5. Bij 
overlijden van vader resteert er in de 'werkelijke' nalatenschap voor Β en C 
gezamenlijk 30. De legitieme is niet binnen krachtens het versterferfrecht. 
Vader zou in zijn uiterste wilsbeschikking kind C kunnen onterven en 
hem een legaat in termijnen ter grootte van zijn legitieme kunnen toekennen, 
met gebruikmaking van art. 4:74 BW. Het bijpassen door de opvolger is niet 
aan de orde, omdat de legitimaris C niets tekort komt. 
Stel vader wil dat beide kinderen zijn erfgenamen zijn, hetgeen in de prak­
tijk in de regel het geval zal zijn. Het fotoalbum en de antieke kast moeten im­
mers (door opvolging onder algemene titel) naar beide kinderen. Ieder krijgt 
uit de nalatenschap 15 in waarde. Vader kan wederom bepalen dat kind C, ten 
laste van kind B, een aanvullend legaat in termijnen krijgt, zodat ook hier het 
141. In het Handboek Nieuw Erfrecht (2002), p. 165 constateerde ik: 'Ik wijs er in dit kader op 
dat art. 4:74 niet als art. 4:82 te koppelen is aan een quasi-legaat. De opeisbaarheid in ter­
mijnen van een vergoeding in het kader van een overnemingsbeding, wordt niet door art. 
4:74 gedekt. Dit is een gemis. Men had moeten opteren voor dezelfde techniek als bij art. 
4:82.' 
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bijpassen niet aan de orde is. In die zin is er geen probleem. Wel dient men te 
beseffen dat vader het legaat altijd kan herroepen, hetgeen Β alsnog in de pro­
blemen kan brengen. Dit vraagt om contractuele mogelijkheden. 
Stel vader is het voormelde overnemingsbeding aangegaan met een ander 
dan zijn kinderen. Hij zou deze bedrijfsopvolger kunnen benoemen tot enig 
erfgenaam en beide kinderen kunnen 'afvullen' met een legaat in termijnen. 
Deze benoeming zal in de praktijk niet altijd wenselijk zijn. 
Indien de kinderen erfgenamen zijn, krijgen zij ieder 15 en hebben zij ie­
der 12,5 tekort. Moet de 25 door de bedrijfsopvolger onmiddellijk worden bij­
gepast? Dit lijkt onvermijdelijk. Art. 4:74 BW lijkt hier te kort te schieten. 
Zou de erflater ten laste van de bedrijfsopvolger, die geen erfgenaam is, on­
der gebruikmaking van art. 4:74 BW, een geldsom in termijnen kunnen lega­
teren aan de erfgenamen? Dit is naar mijn mening niet mogelijk; een legaat 
moet drukken op een erfgenaam of een legataris (art. 4:117 lid 2 BW). De be-
drijfsopvolgeçtjuasi-legataris voldoet hier niet aan. Zou men het toch moge-
lijk achten dat een erfrechtelijke vordering ten laste van de bedrijfsopvolger 
'sec'ontstaat, dan hoeft een legitimaris ondanks de clausule van art. 4:74 BW 
geen genoegen te nemen met deze vordering. Er zou sprake kunnen zijn van 
een inferieure verkrijging naar analogie van art. 4:73 lid 1 onder d BW. De 
erfrechtelijke142 verkrijging van de bedrijfsopvolger is ontoereikend om het le-
gaat daaruit te voldoen. Een last in de zin van art. 4:130 BW biedt ook geen 
uitkomst. Een last levert geen vorderingsrecht op en bovendien dient een last 
in beginsel gekoppeld te worden aan een erfrechtelijke verkrijging. 
Om het de bedrijfsopvolger in het voorbeeld niet onmogelijk te maken, 
kent het erfrecht nog de faciliteit van art. 4:5 lid 1 BW, waarin is opgenomen 
dat wegens gewichtige redenen de Rechtbank kan bepalen dat een geldsom, 
al dan niet vermeerderd met een rente, eerst op termijn dan wel in termijnen 
opeisbaar is. Wellicht dient de bedrijfsopvolger zekerheid te stellen. Dit alles 
is naar mijn mening te mager. Had vader de onderneming gelegateerd aan de 
derde, onder de verplichting (sublegaat) de legitimarissen hun (aanvullende) 
legitieme uit te keren in termijnen dan had hij van art 4:74 BW gebruik kun-
nen maken. Nu vader zich van het 'quasi-erfrecht' bedient, moet hij ook deze 
Ondernemingsfaciliteit' in kunnen zetten. 
Om dit te bewerkstelligen, en om in het algemeen meer mogelijkheden te 
creëren, zou aanvullend bijvoorbeeld in art. 4:129 BW kunnen worden be-
paald dat het mogelijk is in de uiterste wilsbeschikking vast te leggen dat beta-
ling van een opleg (art. 4:126 BW juncto 4:122 BW) in termijnen plaatsvindt, 
indien en voor zover zonder de betaling in termijnen de voortzetting van het 
beroep of bedrijf in ernstige mate zou worden bemoeilijkt. Een en ander met 
een rechterlijke toets, zoals ook voor art. 4:74 BW geldt. Ook zou, wat mij be-
treft, gelet op het belang van de continuïteit van de onderneming, een derge-
lijke opleg-betalingsregeling van art. 4:74 BWÏW de overeenkomst zelf moeten 
kunnen worden opgenomen, zodat de continuïteit van de onderneming na 
overlijden niet aan de'buien' van de erflater is overgeleverd. 
142. De 'quasi-erfrechtelijke verkrijging' zou immers kunnen worden genegeerd, tenzij men be-
reid is de quasi-legatenregeling ruim toe te passen. Zie par 1.5.1 en par. 1 7 2 van dit hoofd-
stuk. 
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Terug naar de 'redelijke tegenprestatie'. In hoeverre mag voor de invulling 
van dit begrip gebruik worden gemaakt van het begrip 'redelijke prijs' in art. 
4:38 BW? 
In art. 4:38 BW wordt een mogelijkheid gecreëerd voor de 'vergeten be-
drijfsopvolger' om tegen een redelijke prijs het ondernemingsvermogen van 
het door de erflater uitgeoefend beroep of bedrijf, dan wel de aandelen in een 
besloten of naamloze vennootschap waarin de onderneming gedreven wordt, 
naar zich toe te t rekken. Art . 4:38 BW kan men zien als 'nooderfrecht ' voor 
de vergeten bedrijfsopvolger. 
Van de prijs wordt gezegd dat deze redelijk moet zijn, in die zin dat het niet 
onmogelijk moet zijn het bedrijf voor te zetten.1 4 3 In geval van geschil beslist 
de rechter.144 
Blijkbaar mag de continuïteit van de onderneming niet uit het oog verlo-
ren worden. De belangen van degenen die het ondernemingsvermogen of de 
aandelen moeten afstaan worden vanzelfsprekend ook niet genegeerd. Onder 
omstandigheden 1 4 5 zal de rechter door het treffen van een nadere regeling 
een redelijk resultaat bereiken, bijvoorbeeld door aan de verplichting tot 
overdracht de voorwaarde te verbinden dat aan de overdragende persoon be-
paalde rechten zullen toekomen. Op het verzoek van de vaste commissie voor 
Justitie van de Eerste K a m e r om nadere indicatoren voor het bepalen van de 
prijs aan te geven, geeft de minister de volgende handvatten: 
'Uitgangspunt zal naar mijn oordeel moeten zijn dat de overname-prijs redelijk 
moet zijn in die zin dat het niet onmogelijk moet zijn het bedrijf voort te zetten 
[...]. Een belangrijke factor zal de waarde van het goed in het economisch ver-
keer zijn. Bij het wetgevingsoverleg met de vaste commissie voor Justitie uit de 
Tweede Kamer over wetsvoorstel 17 141 heeft de minister van Justitie dit de bo-
vengrens genoemd waaraan in dit verband kan worden gedacht, naast het zo-
juist genoemde element dat de prijs voortzetting van het bedrijf niet onmogelijk 
moet maken.Tevens is daarbij aan de orde geweest dat het verwachte rendement 
mede van invloed zal zijn op de prijs. Daarbij is uitdrukkelijk ook het begrip 
agrarische waarde genoemd, waarin het rendement een doorslaggevende rol 
speelt [...]. Uiteindelijk zal het aan de rechter zijn om aan de hand van de ver-
schillende zich voordoende omstandigheden van het geval - waaronder ook 
hetgeen in de praktijk gebruikelijk wanneer een zodanige onderneming wordt 
overgedragen - uit te maken welke prijs redelijk is. Niet uitgesloten is derhalve 
dat onder omstandigheden een landbouwonderneming zal moeten worden 
overgedragen tegen een prijs die lager is dan de reële waarde in het economisch 
verkeer.'146 
Anders dan de voorbeelden die de minster gaf bij art. 4:126 lid 2 onder a BW, 
is hij hier - waar het niet gaat om een regeling in het kader van de schuldei-
sersbescherming, maar om een faciliteit voor de beoogde bedrijfsopvolger - te-
recht niet streng. Belangrijk is het in ogenschouw te houden dat een schuld-
eiser van de erflater (art. 4:7 lid 1 onder a BW) geen last heeft van het feit dat 
een prijs wordt voldaan, die lager is dan de waarde in het economisch ver-
143. Vijfde Nota van Wijziging, 17 141, nr. 21, p. 25. 
144. Vijfde Nota van Wijziging, 17 141, nr. 21, p. 25. 
145. Nota naar aanleiding van het Eindverslag, 17 141, nr. 25, p. 18 
146. Memorie van Toelichting I, 27 021, nr. lila, p. 10. 
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keer. Het betreft als het ware een 'interne aangelegenheid' tussen de recht-
hebbenden en de bedrijfsopvolger. Hier is dan ook wel plaats voor de rechts-
sfeerwaarde. 
Concluderend: de mededelingen van de minister ten aanzien van de 'redelij-
ke prijs' in art 4:38 BW kan men niet projecteren op de'redelijke tegenpres-
tatie' van art. 4:126 lid 2 onder a BW. Het vergelijken van een regeling in het 
kader van de schuldeisersbescherming met een bedrijfsopvolgingsfaciliteit is 
immers als het vergelijken van appels met peren. Ik handhaaf dan ook mijn 
eerder in deze paragraaf ingenomen standpunt dat de minister het begrip 
'redelijke tegenprestatie' ten koste van de schuldeisers van de (erflater en van 
de) nalatenschap te soepel interpreteert. 
3.3.4. De natuurlijke verbintenis als redelijke tegenprestatie 
Uit de toelichting van de minister147 kan men opmaken dat het voldoen aan 
een natuurlijke verbintenissen redelijke tegenprestatie is. 
Zonder deze toelichting zou men hierover gemakkelijk anders kunnen 
denken. De vraag moet immers gesteld worden of het nakomen van een na-
tuurlijke verbintenis 'om niet' is en het tenietgaan van die verbintenis geen 
'redelijke tegenprestatie' vormt.148 Vergelijk in dit kader art. 4:126 lid 2 onder 
b BW met betrekking tot de levensverzekering. Het in dit artikel opgenomen 
begrip 'gift' brengt met zich dat de voldoening aan een natuurlijke verbinte-
nis wel een redelijke tegenprestatie vormt, waarmee men dan ook uit de sfeer 
van de quasi-legaten blijft. Een naar mijn smaak niet te rechtvaardigen ver-
schil.149 
De minister lijkt in een latere fase onder omstandigheden de voldoening 
aan de natuurlijke verbintenis echter toch als een redelijke tegenprestatie te 
zien. Ik breng in herinnering het voorbeeld van de minister vermeld in par. 
3.3.3 van dit hoofdstuk betreffende de eigenaar van bepaalde archeologische 
voorwerpen die deze aan een plaatselijk museum in bruikleen geeft en daar-
bij overeenkomt dat het museum de voorwerpen bij zijn overlijden zal mogen 
overnemen. Zou de minister denken aan een natuurlijke verbintenis jegens 
de Nederlandse Staat, indien hij oordeelt dat wellicht geen sprake is van een 
quasi-legaat indien de eigenaar uit ideële overwegingen, omdat hij wil voorko-
men dat de voorwerpen terechtkomen in een buitenlands museum, bij voor-
baat met een aanzienlijk lagere prijs dan de internationale 'marktwaarde' 
voor de voorwerpen genoegen neemt?150 Zou hij de eerdere opmerkingen 
van zijn voorganger over het hoofd hebben gezien? 
147. Memorie van Toelichting, 17 213, nr. 3, p. 13 en Nota van Wijziging, 17 213, nr. 4, p. 15. 
148. Zie Wessels, Eb en vloed, water of strand: over schenking en natuurlijke verbintenis, WPNR 
6186(1995). 
149. De minister vindt wel een argument in het feit dat tijdens leven premies betaald worden. 
Ook wijst hij op de invloed van de regels voor de uitwinning van levensverzekeringen in het 
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de Failhssementswet en op de bijzondere 
maatschappelijke functie van de levensverzekering als instrument voor het verzekeren van 
een oudedagsvoorziening en de verzorging van nabestaanden. Nota van Wijziging, 17 213, 
nr. 6, p. 16 e v. 
150 Nota naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6, p. 21 e. v. 
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Hoe het ook zij, het is reëel dat de voldoening aan een natuurlijke verbintenis 
niet als een redelijke tegenprestatie heeft te gelden. Het past immers bij het 
feit dat de natuurlijke verbintenis in het erfrecht min of meer de kop is inge-
drukt. De natuurlijke verbintenis mag immers niet meer als passiefpost wor-
den opgevoerd in de legitimaire massa, zoals destijds is aanvaard door de 
Hoge Raad.151 Dit volgt uit art. 4:87 lid 2 onder a BW, waar de inkorting aan 
de orde is. Dus ook hier ontbreekt een redelijke tegenprestatie en is sprake 
van een quasi-legaat, zij het dat dit legaat pas na de andere normale (quasi-
)legaten wordt ingekort of verminderd. Zie par. 1.7.1 van dit hoofdstuk. 
Het is naar mijn mening gewenst uitdrukkelijk in art. 4:126 lid 2 onder a BW 
te bepalen, op de plek waar ook bepaald is dat 'wederkerigheid'geen redelijke 
tegenprestatie vormt, dat de voldoening aan een natuurlijke verbintenis niet 
geldt als een redelijke tegenprestatie. 
3.3.5. Kanscontract als redelijke tegenprestatie 
Onder oud recht werd onder meer een verblijvingsbeding met werking bij 
overlijden, zonder (redelijke) vergoeding, onder omstandigheden gezien als 
een kanscontract zonder bevoordelingsbedoeling, zodat geen sprake was van 
een voor inkorting vatbare gift. Zie ook par. 1.7.1 van dit hoofdstuk. In het 
Kanscontract-arrest152 wilden de legitimarissen het verblijvingsbeding in de 
samenlevingsovereenkomst, dat met zich bracht dat onder meer het woon-
huis (onverdeelde helft) aan de boedel werd onttrokken, aanmerken als een 
voor inkorting vatbare bevoordeling. Het Hof wees de vordering van de legi-
timarissen toe, ondanks het feit dat ook het Hof van mening was dat sprake 
was van een kanscontract. Het Hof anticipeerde op art. 7.3.12b, waarin de re-
geling die thans (deels) in art. 4:126 lid 2 onder a BW is neergelegd, was terug 
te vinden. De Hoge Raad was niet bereid om te anticiperen en verwierp het 
beroep van de legitimarissen. De Hoge Raad oordeelde dat geen sprake is 
van een bevoordelingsbedoeling en ook niet van een gift in de zin van art. 
4:967 BW (oud). 
Was onder oud recht sprake van een kanscontract, dan visten de legitima-
rissen achter het net. Legitimarissen konden zich immers slechts verzetten 
tegen giften en uiterste wilsbeschikkingen, die hier niet aan de orde zijn. 
Onder het huidige recht is dit echter anders, nu in art. 4:126 lid 2 onder a 
BW is bepaald dat 'wederkerigheid' niet gezien wordt als een redelijke tegen-
153 
prestatie. 
Hiermee is de kanscontractgedachte voor het erfrecht verlaten, echter in 
beginsel slechts voor wat betreft de inkorting en vermindering. Nog steeds 
brengt een kanscontract met zich dat geen sprake is van een gift. Lid 1 is dan 
ook niet van toepassing, en men komt ook niet terecht in art. 7:177 BW, zodat 
geen sprake is van vormvoorschriften.154 
151. HR 30 november 1945, NJ 1946, 62 (DeVisser-Harms). 
152. HR 7 februari 1997, NJ 1997, 595 (WMK; Kanscontract). 
153. Voor de berekening van de omvang van het quasi-legaat wordt de wederkerigheid eveneens 
buiten beschouwing gelaten. Zie Asser-Perrick, Erfrecht en Schenking 6B, nr. 448, waar in 
dit kader de link met art. 4:122 BW wordt gelegd. 
154. Anders ten onrechte Kleijn,Verblijvingsbedingen bij partnerovereenkomsten en het nieuwe 
erfrecht, JBN 2000, nr. 90. 
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Om de rechten van de legitimarissen, die onder het huidige erfrecht reeds 
ver uitgehold zijn, nog enigszins kleur te geven, is het een goede zaak dat de 
kanscontractgedachte voor het erfrecht (inkorting/Vermindering) verlaten is. 
Dit te meer omdat op andere, grotendeels bevredigende, wijze partners, die 
veel van de kanscontracttechniek gebruik maakten in de praktijk, voorzie-
ningen ten behoeve van elkaar kunnen treffen. 
De techniek 'ter voldoening aan de natuurlijke verbintenis', komt, net als 
de kanscontractgedachte, ook niet meer als instrument ter beteugeling van 
legitimarissen in aanmerking. 
Een erfstelling of legaat ter voldoening aan een natuurlijke verbintenis is 
inkortbaar, zij het dat deze makingen eerst voor inkorting in aanmerking ko-
men indien andere makingen volledig ingekort zijn (art. 4:87 lid 2 BW). 
Het huidige erfrecht biedt de volgende voorzieningen ter vervanging: 
- De legitieme is slechts een geldaanspraak (art. 4:63 lid 1 BW). De legitima-
ris heeft geen recht meer op het erfgenaamschap, en daarmee geen recht 
meer op goederen van de nalatenschap. Het is dus mogelijk om de partner 
de goederen van de nalatenschap ten goede te laten komen. In geval van 
een verblijvingsbeding van de woning komt deze goederenrechtelijk on-
aantastbaar terecht bij de langstlevende; 
- De legitieme breuk is altijd slechts \ , hetgeen veelal meer speelruimte 
geeft ten opzichte van het oude recht, waar de breukdelen varieerden, al 
naar gelang het aantal kinderen (art. 4:961 BW (oud)); 
- Het is mogelijk aan een erfstelling of legaat ten behoeve van een echtge-
noot, geregistreerd partner of andere levensgezel de clausule te verbinden 
dat de vordering van een legitimaris, voor zover deze ten laste zou komen 
van een making, eerst opeisbaar is na het overlijden van de langstlevende 
partner. De andere levensgezel moet dan wel met de erflater een gemeen-
schappelijke huishouding voeren en een notarieel verleden samenlevings-
overeenkomst zijn aangegaan (art. 4:82 BW). Deze bepaling werkt ook in-
dien een dringende morele verplichting tot verzorging ontbreekt.155 De 
erfrechtelijke bescherming van de andere levensgezel rust derhalve, wat 
art. 4:82 BW betreft, op twee pijlers: een notarieel verleden samenlevings-
overeenkomst (en het voeren van een gemeenschappelijke huishouding) 
met eventueel daarin opgenomen 'bedingen' én een uiterste wilsbeschik-
king met de clausule van art. 4:82 BW; 
- De bepaling van art. 4:82 BW kan ook, in een uiterste wilsbeschikking, ge-
koppeld worden aan een quasi-legaat (art. 4:129 BW), bijvoorbeeld een 
quasi-legaat van het woonhuis; 
- De 'morele onderhoudsgift' van art. 4:69 lid 1 onder a BW is niet inkort-
baar. 
Ook nu in het erfrecht de kanscontractgedachte niet meer opgaat, zijn er vol-
doende mogelijkheden om de langstlevende partner verzorgd achter te laten. 
Wel dient men zich er bewust van te zijn dat een partner onder het oude 
recht al een 'veilig gevoel had' indien een verblijvingsbeding 'om niet' afge-
sloten werd en het beding aangemerkt kon worden als een kanscontract. On-
155. Handboek Nieuw Erfrecht (2002),Waaijer, ρ 327 
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der het huidige erfrecht heeft de partner wel recht op de goederen die verblij-
ven, maar indien inkortende legitimarissen op het toneel verschijnen, zal er 
boter bij de vis moeten komen. Dit tenzij de eerststervende in zijn uiterste 
wilsbeschikking de niet-opeisbaarheidsclausule van art. 4:82 BW heeft op-
genomen. De partners weten echter niet met zekerheid van elkaar of de be-
paling van art. 4:82 BW (nog) wel in de uiterste wilsbeschikking is opgeno-
men. Ik wijs voor de goede orde nogmaals op de herroepelijkheid van uiterste 
wilsbeschikkingen (art. 4:42 lid 2 BW). 
Dit vraagt om contractuele mogelijkheden met art. 4:82 BW, mede gelet op 
onze oude kanscontractpraktijk. Ook het feit dat de burger in ons buurland 
Duitsland, zoals hierna in hoofdstuk V aangetoond zal worden, behoefte 
heeft aan het contractueel erfrecht, doet vermoeden dat dit in voorkomende 
gevallen ook voor de Nederlander geldt. Zie ook par. 1.7.1 van dit hoofdstuk. 
De positie van de legitimarissen wordt er door een contractuele niet-opeis-
baarheid niet zwakker op: in beide gevallen hebben zij, of nu de bepaling van 
art. 4:82 BW opgenomen is in het contract dan wel in de uiterste wilsbeschik-
king, indien zij tekort komen als gevolg van het quasi-legaat, een niet opeis-
bare vordering op de langstlevende. 
Onder het oude recht visten de legitimarissen overigens helemaal achter 
het net. Ten aanzien van het overgangsrecht in dezen heb ik grote bezwaren. 
Ik verwijs naar par. 1.15 van dit hoofdstuk. 
3.3.6. Bewijs redelijke tegenprestatie 
De stelplicht en de daarbij behorende bewijslast dat een tegenprestatie onder 
de waarde in het economisch verkeer is gelegen, ligt bij de belanghebbenden bij 
de nalatenschap, zoals de erfgenamen. Zij hoeven niet aan te tonen dat spra-
ke is van een gift of voldoening aan een natuurlijke verbintenis, maar wél dat 
de tegenprestatie niet redelijk is. Vervolgens is de vermeende quasi-legataris 
aan zet. Hij moet stellen en bewijzen dat de tegenprestatie wel redelijk is. Op 
hem rust het risico dat niet vast komt te staan dat de (te lage) tegenprestatie 
wordt gerechtvaardigd door nadere omstandigheden.156 
3.4. Schenkingen en giften die quasi-legaat zijn in de zin van 
art. 4:126 lid 2 onder a BW? 
Zoals in par. 2.2, par. 2.3 en par. 2.4 van dit hoofdstuk gezien, bestaan er 
schenkingen ter zake des doods, die niet zijn een schenking of gift in de zin 
van art. 7:177 lid 1 BW De begiftigde krijgt het hem toebedachte in beginsel 
pas in handen bij het overlijden van de gever, terwijl de schenking wel dege-
lijk is 'uitgevoerd'. In par. 3.2.3 van dit hoofdstuk merkte ik overigens op dat 
dit mijns inziens - gelet op het verschil in strekking van de regeling in Boek 
7 en Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek - niet per se hoeft te betekenen dat 
art. 4:126 lid 1 BWook een beperkt bereik heeft. 
Volgens de letterlijke wettekst kan onder omstandigheden in dergelijke geval-
len dat de schenking ter zake des doods is uitgevoerd nog sprake zijn van een 
quasi-legaat in de zin van art. 4:126 lid 2 onder a BW. Er kan sprake van een 
156. Nota van Wijziging, 17 213, nr. 4, p. 15. 
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beding, waarbij een goed overgaat of kan overgaan zonder redelijke tegen-
prestatie, onder opschortende voorwaarde of tijdsbepaling, welk beding toe-
passing vindt bij overlijden van degene aan wie het goed toebehoort. Giften 
ter zake des doods die door de uitvoering dan niet onder van lid 1 vallen, zou-
den dan nog onder lid 2 onder a kunnen vallen. Slechts voor eenzijdige giften 
zou dit niet opgaan, omdat in lid 2 over een beding wordt gesproken. Zie par. 
2.2. van dit hoofdstuk. 
Ik houd het er echter op dat dit niet de bedoeling van de wetgever is. Lid 2 
onder a is er niet voor giften. 
3.5. Huwelijksvermogensrechtelijke bedingen vrijgesteld van de 
schuldeisersbescherming? 
De omvang van de nalatenschap van de eerststervende echtgenoot157 wordt 
mede beïnvloed door het huwelijksvermogensregime waaronder de echtelie-
den gehuwd waren. Onder het oude recht kon men de positie van de 'minst 
bemiddelde' langstlevende echtgenoot ten opzichte van legitimarissen ver-
sterken door het invoeren van een gemeenschap van goederen, waardoor de 
helft van het totale vermogen, krachtens huwelijksvermogensrecht, terecht 
komt bij eerstgenoemde. De legitimarissen kregen geen voet tussen de deur. 
De Hoge Raad:158 
'dat artikel 968, voornoemd, in aansluiting op artikel 967 sprekende over giften 
onder de levenden, naar de strekking van deze bepalingen het oog heeft op ma-
teriële schenkingen door de erflater tijdens zijn leven gedaan; 
dat daartoe een bevoordeling van de ene echtgenoot door de andere als gevolg 
van boedelmenging door een wijziging van de huwelijkse voorwaarden als de 
onderhavige niet kan worden gerekend, omdat niet reeds door het intreden van 
de algehele gemeenschap van goederen zich een op een bepaald ogenblik vol-
tooide eenzijdige waardeverschuiving uit het vermogen van de ene naar dat van 
de andere echtgenoot voltrekt, zoals deze kenmerkend is voor bevoordeling 
door schenking;' 
Huwelijksvermogensrechtelijke verkrijgingen maakten derhalve geen deel uit 
van de legitimaire massa. Het invoeren van de wettelijke gemeenschap is geen 
voor inkorting vatbare gift, zelfs niet indien het invoeren op het sterfbed is 
geschied. Er kunnen zich immers voor het overlijden van degene wiens sterf-
bed het betreft nog andere rampen voltrekken die het beeld compleet kunnen 
.. . 159 
wijzigen. 
157. Of geregistreerde partner. 
158. HR 17 maart 1971, BNB 1971, 94 (Schuttevâer). Eerder reeds HR 28 januari 1959, BNB 1959, 
122(Schuttevâer). 
159. Verstraaten, Het begrip schenking in de zin van de Successiewet 1956, p. 8 e v. ziet ruimte 
om toch een schenking aan te kunnen nemen: 'De beslissingen dat de "overstap" naar een 
huwelijksgoederengemeenschap niet tot heffing van schenkingsrecht leidt, bieden uiter-
aard mogelijkheden waarvan in de estate planningspraktijk gebruik gemaakt kan worden. 
Dat is althans het geval als men ervan uitgaat dat thans - bijna dertig jaar later - de Hoge 
Raad nog hetzelfde zou beslissen. Zekerheid daarover kan niet verschaft worden, omdat 
niemand dat weet.' 
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Veelal gaat voor de cliënt het invoeren van een gemeenschap van goederen, 
gelet op onder meer het echtscheidingsgevaar, te ver en wordt geopteerd voor 
een 'economische gemeenschap' door middel van het opnemen van een finaal 
verrekenbeding, waarbij (slechts) bij overlijden tussen echtgenoten wordt af-
gerekend als ware sprake van een gemeenschap van goederen. Een en ander 
kan naast een verzorgingsmotief ook een successierechtelijk motief hebben. 
Op laatstgenoemde beweegreden ga ik thans niet in.160 
De vraag luidt of ook onder het huidige erfrecht dit finaal verrekenbeding 
een constructie is om de positie van de langstlevende echtgenoot ten opzich-
te van legitimarissen (of andere schuldeisers) te versterken. Of anders gezegd: 
verkleint de huwelijksvermogensrechtelijk vordering terzake des doods de le-
gitimaire massa of de 'sommen-ineensmassa'. 
Ook in huwelijksvermogensrechtelijke sferen speelt de quasi-legaat gedachte 
mijns inziens een rol. Bij een verplicht wederkerig verrekenbeding, werkend 
bij overlijden, waarbij afgerekend wordt alsof partijen gehuwd waren in de 
wettelijke gemeenschap van goederen, kan bij overlijden van de eerstster-
vende voor de langstlevende echtgenoot een vordering op de nalatenschap 
ontstaan. Er is hier sprake van een'beding', welk beding is een beding 'onder 
opschortende voorwaarde' dat 'wordt toegepast in geval van overlijden'. De 
vraag is of 'een goed van een der partijen overgaat' in de zin van art. 4:126 lid 
2 onder a BW. 
In de Memorie van Toelichting161 wordt het volgende opgemerkt: 
'Een verblijvensbeding met werking bij dode heeft tot gevolg dat goederen aan 
de nalatenschap worden onttrokken of schulden ten laste van de nalatenschap ont-
staan (curs. FS). Dit is echter slechts aanvaardbaar, indien daardoor niet de 
schuldeisers van de erflater worden benadeeld, en evenmin de legitimarissen en 
"somgerechtigden", wier vorderingen de wet laat voorgaan boven die welke de 
erflater bij uiterste wil in de vorm van een legaat (ook één ter verzorging) kan 
scheppen.' 
Ik verwijs naar par. 3.2.2 van dit hoofdstuk voor een nadere bespreking van 
het element 'waarbij een goed overgaat of kan overgaan'. Bij het finale verre-
kenbeding gaat er weliswaar geen goed over, maar ontstaat een schuld ten las-
te van de nalatenschap (bij het overlijden van de rijkste echtgenoot als eerst-
stervende), hetgeen het vermoeden wekt dat art. 4:126 lid 2 onder a BW, mede 
gelet op de gecursiveerde tekst uit de hiervoor aangehaalde parlementaire 
stukken, ook kan zien op het finale verrekenbeding bij huwelijkse voorwaar-
den werkend bij overlijden. Dit past ook bij de strekking van de regeling van 
de quasi-legaten: het streven naar een zuivere rangorde tussen de verschil-
lende soorten schuldeisers. Het gegeven dat het beding wederkerig werkt, 
doet niet ter zake: wederkerigheid vormt immers geen redelijke tegenpresta-
tie. Ook het feit dat men het goed voor heeft met de huwelijkspartner en een 
natuurlijke verbintenis nakomt, speelt, zoals reeds opgemerkt, terecht geen 
rol. Ik verwijs nog naar hetgeen ik onder par. 3.3.4 van dit hoofdstuk op-
160. Zie HR 27 juni 1990, BNB 1990, 255 (Laeijendecker; Verplicht-wederkeng). 
161. Memorie vanlbelichting, 17 213, nr. 3, p. 13. 
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merkte. Een nadere uitholling van de rechten van legitimarissen mag niet 
mogelijk zijn. Met art. 4:126 BW gaat de trucendoos terecht op slot. 
Het zal voor menigeen even wennen zijn dat de aloude techniek - het fi-
nale alsof-beding - niet meer opgaat als uithollingsconstructie. Indien men 
beseft dat de constructie ook niet meer nodig is ter bescherming van de hu-
welijkse partner - omdat andere, hiervoor in par. 3.3.5 besproken, technie-
ken beschikbaar zijn - is het reëel dat de rechten van bijvoorbeeld legitima-
rissen niet nog verder uitgebeend worden door huwelijkse voorwaarden die 
alleen effect sorteren bij het overlijden. 
Voor de goede orde: de overeenkomst waarbij de wettelijke gemeenschap 
van goederen tijdens het huwelijk wordt ingevoerd, kan niet aangemerkt wor-
den als een quasi-legaat. Deze heeft immers werking tijdens leven en wordt 
niets slechts toegepast in geval van overlijden. Het invoeren van de wettelijke 
gemeenschap blijft in beginsel162 geen voor inkorting vatbare gift en is ook 
geen quasi-legaat. 
In HR 27 juni 1990, BNB 1990, 255 werd geoordeeld dat: 
'Nu sprake is van een wederkerige en zonder voorbehoud aangegane verreken-
verplichting, in economisch opzicht overeenstemmende met de algehele ge-
meenschap van goederen, dient voor de vraag of successierecht is verschuldigd, 
het huwelijksgoederenregime tussen erflater en belanghebbende met de algehe-
le gemeenschap van goederen te worden gelijkgesteld.' 
Dat voor het successierecht het beding gelijk wordt gesteld met een wettelijke 
gemeenschap van goederen wil niet zeggen dat dit ook geldt voor het erfrecht 
en in het bijzonder voor de quasi-legatenregeling, die heeft te gelden, om het 
nog maar eens op te merken, als een regeling van schuldeisersbescherming. 
De conclusie dient dan ook te zijn dat voor Boek 4 van het Burgerlijk Wet-
boek zelfs het finale wederkerige verrekenbeding als een quasi-legaat gezien 
moet worden, met name gelet op de strekking van de quasi-legatenregeling 
en het bepaalde in art. 4:126 lid 2 onder a BW.163 Dat in de toelichtende parle-
mentaire stukken slechts gerept wordt over verblijvingsbedingen en dergelij-
ke doet daaraan niet af. 
Verstappen164 spreekt van Onwenselijke rechtsgevolgen'en vergelijkt het 'als-
of-beding' met de invoering van de wettelijke gemeenschap van goederen. 
Dit is, wat betreft de quasi-legatenregeling, het vergelijken van appels met 
peren. De invoering van de wettelijke gemeenschap van goederen heeft im-
mers tijdens leven al effect. 
'Een aanzienlijk verschil zou ik menen, terwijl economisch gezien tussen beide 
stelsel in geval van overlijden in feite geen verschil bestaat.'16 
162. Verstraaten, Het begrip schenking in de zin van de Successiewet 1956, p. 8 e.v. 
163. Nog niet verrekende bedragen uit hoofde van een periodiek verrekenbeding, vermeerderd 
met beleggingswinst verkleinen vanzelfsprekend de legitimaire massa wel. Vgl. HR 7 april 
1995, NJ 1996, 486 (WMK; Vossen-Swinkels) en de vervolgarresten. Zie ook art. 1:136 BW 
en art. 1:141 BW. 
164. Verstappen, Naar nieuwe verrekenstelsel (II, slot),WPNR 6388 (2000). 
165. Aldus Verstappen. 
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Verstappen slaat hier zelf de spijker op de kop: het feit dat de regelingen 
slechts bij overlijden op elkaar lijken, is juist het argument om de quasi-lega-
tenregeling van toepassing te doen zijn. 
Perrick166 schrijft in reactie op het artikel,167 waarin ik de vraag stel of het 
alsof-beding een quasi-legaat is: 
'Men moet zich er voor hoeden deze regeling betreffende verblijvings-, overne-
mings- en toedelingsbedingen zonder redelijke tegenprestatie toe te passen op 
rechtsfiguren waarvoor de ontwerper deze regeling niet heeft bedoeld.' 
Perrick betoogt dat een alsof-beding geen verblijvings-, overnemings- of toe-
delingsbeding is, en als gevolg daarvan geen sprake kan zijn van een quasi-le-
gaat. Perrick ziet hier een beperking die ik in de tekst van art. 4:126 BW niet 
kan herkennen. Dat de wetgever in de door Perrick bedoelde bedingen als 
voorbeeld neemt, vormt mijn inziens geen argument om de regeling van 
schuldeisersbescherming daartoe te beperken. Perrick bericht verder dat 
met de hiervoor vermelde door mij gecursiveerde zinsnede 'of schulden ten 
laste van de nalatenschap ontstaan' de ontwerper niet meer of anders op het 
oog had dan dat de waarde van hetgeen verblijft, bijvoorbeeld een aandeel in 
een vennootschapsvermogen, negatief is, in welk geval de nalatenschap deze 
negatieve waarde aan de vennootschap dient te voldoen. Ook deze beperking 
zie ik niet. 
De argumenten van Perrick overtuigen me hier niet. Het sterkste argu-
ment vóór de gedachte dat sprake is van een quasi-legaat is te vinden in de 
strekking van de regeling: schuldeisersbescherming. Een schuldeiser verdient 
bescherming tegen alle soorten bedingen die per saldo pas effect bij overlij-
den sorteren, en niet alleen de door Perrick genoemde. 
Overigens merk ik op dat mocht Perrick het gelijk aan zijn zijde hebben, ik 
zou pleiten - in het belang van een zuivere rangorde tussen de diverse soor-
ten schuldeisers - de regeling ook uit te breiden tot huwelijksvermogensrech-
telijke bedingen, in ieder geval wat betreft de vermindering..Vindt de wetgever 
de huwelijksvermogensrechtelijke bescherming van de langstlevende belang-
rijker dan de positie van de legitimaris, dan dient dit uitdrukkelijk geregeld 
te worden en dient de gelijkstelling voor de inkorting genuanceerd te worden 
door huwelijksvermogensrechtelijke bedingen uit te sluiten. Overigens kun-
nen de bedingen dan nog worden aangepakt door legitimarissen omdat on-
der omstandigheden van een gift sprake kan zijn. 
Stel echtgenoot A heeft een vermogen van 100 en echtgenote Β een te ver­
waarlozen vermogen. Indien bij overlijden van A een finaal wederkerig verre-
kenbeding werkt, heeft Β een vordering van 50 op de nalatenschap van A. De 
nalatenschap van A bedraagt dan slechts 50. Onder het oude recht hadden de 
legitimarissen van A het nakijken wat de vordering van 50 betreft. Β wist al 
tijdens leven zeker dat zij bij het overlijden van A, voor zover ten tijde van het 
166. Perrick, Over giften ter zake des doods, andere fictieve legaten en verwante rechtshandelin­
gen onder het komende recht.WPNR 6422 (2000). 
167. FW.J.M Schols, Het finaal wederkerig verrekenbeding werkend bij overlijden als quasi-le-
gaat?!,WPNR 6384 (2000). 
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overlijden nog gehuwd, met de helft van het totale aanwezige vermogen ver-
der kan, ook indien zij onterfd zou worden. De legitimaire aanspraak van het 
(enige) kind van A wordt berekend met in achtneming van een nalatenschap 
van 50. De legitieme bedraagt 25% van 50. 
Nu dezelfde exercitie onder het huidige erfrecht, waarbij een duidelijk on-
derscheid gemaakt moet worden tussen de omvang van de legitieme, de in-
korting en de opeisbaarheid van het inkortingsresultaat. De inkortingstech-
niek blijft buiten beschouwing, net als de 'andere wettelijke rechten'. De be-
doeling is slechts de werking van de quasi-legaatgedachte, voor zover van 
toepassing, toe te lichten. 
Op de eerste plaats wordt de vordering van de legitimaris berekend in een 
nalatenschap van 100. De 50 worden in dat geval geacht te zijn gelegateerd en 
de legitimaire massa nog niet verlaten te hebben. De schuld van 50, die een 
schuld is in de zin van art. 4:7 lid 1 letter i BW, wordt niet opgevoerd als pas-
siefpost(art.4:65BW). 
De aanspraak van de legitimaris is derhalve groter: 25% van 100. Bekeken 
vanuit de legitimaris is dit zeker redelijk. Het gaat niet aan dat door hande-
lingen door de erflater, die tijdens leven feitelijk niet op hem drukken en die 
een sterke gelijkenis vertonen met legaten, de rechten van de legitimaris ge-
schaad worden. Bekeken vanuit de positie van de langstlevende is een grote 
legitieme vordering geen prettig vooruitzicht. Moet de langstlevende op 
grond hiervan dan slapeloze nachten hebben? Op zich niet. De 50 die wer-
den verkregen krachtens huwelijksvermogensrecht (omgezet naar een voor 
de legitieme erfrechtelijke verkrijging) zijn bij de langstlevende veilig, omdat 
de legitimaris voldoende heeft aan de andere 50. De legitieme bedraagt im-
mers slechts Î4 χ /^  χ 100, te weten 25. De legitimaris komt als versterferfge-
naam niets te kort, zodat aan inkorting van het quasi-legaat bij de langstle­
vende niet wordt toegekomen.168 
Wordt dit anders indien de erflater, wellicht buiten medeweten van B, een 
testament opmaakte waarbij Greenpeace tot enig erfgenaam werd benoemd? 
Indien nu de legitimaris tot inkorting zou overgaan, moet hij op het eerste 
gezicht inkorten naar evenredigheid op erfstellingen en op quasi-legaten 
(art. 4:87 lid 2 BW juncto art. 4:126 BW).1 6 9 Ik verwijs naar par. 1.6.1 van dit 
hoofdstuk. Zo kan ook hier de volledige 25 worden ingekort bij Greenpeace 
en wordt de 'huwelijksvermogensrechtelijke en quasi-erfrechtelijke' verkrij­
ging van Β niet ingekort, omdat sprake zal zijn van een natuurlijke verbinte­
nis. 
Om een en ander nader in kaart te brengen, moet het voorbeeld aangepast 
worden. Stel erflater had tijdens zijn leven, vlak voor zijn overlijden, 400 aan 
een derde geschonken, dan wel hij deed dit (herroepelijk) in het verleden.170 
Er wordt in casu van uitgegaan dat dit bedrag inkortbaar is (art. 4:67 BW en 
4:68 BW). De legitimaire massa bedraagt nu 500. De legitieme van de enige 
legitimaris is 125, te weten 25% van 500. A maakte geen testament. Uit de na-
168. Omwille van de duidelijkheid wordt hier geabstraheerd van de werking van de wettelijke 
verdeling (art. 4:13 BWe.v.). 
169. Het zou te overwegen zijn om te kiezen voor een systeem waar eerst inkorting op de erfstel­
ling plaats zou hebben. 
170 Met toestemming van zijn echtgenoot (art. 1:88 BW), die wellicht in de veronderstelling 
leefde met de helft van 100 voldoende te hebben. 
154 
latenschap verkrijgt de legitimaris, als versterf-erfgenaam, slechts 25. Hij 
heeft 100 tekort. Een gedeelte van de aanvullende vordering als legitimaris, 
te weten 25, komt op grond van art. 4:87 lid 1 BW ten laste van de erfgena-
men, per saldo derhalve ten laste van de langstlevende. Daarenboven komt 
de legitieme voor 50 ten laste van het quasi-legaat. Van de huwelijksvermo-
gensrechtelijke verkrijging zou per saldo niets meer resteren. Dit is een no-
vum ten opzichte van het oude recht. Het restant moet worden ingekort bij 
de begiftigde. 
Een andere vraag is of bij de inkorting bij de langstlevende geldt dat het-
geen ten laste van de langstlevende komt na zes maanden opeisbaar is.171 
Indien de wettelijke verdeling werkt dan is de vordering van de legitimaris 
die ten laste van de langstlevende komt pas opeisbaar bij het overlijden van de 
langstlevende dan wel bij haar faillissementyfechuldsanering (art. 4:81 lid 2 
BW). Wordt een regeling buiten de wettelijke verdeling om getroffen dan 
dient om de opeisbaarheid van de legitieme te voorkomen art. 4:82 BW inge-
zet te worden. De niet-opeisbaarheidsclausule kan in de uiterste wilsbeschik-
king ook gekoppeld worden aan een quasi-legaat op grond van art. 4:129 BW. 
De pijn van de regeling zit in het volgende: de langstlevende weet niet of de 
wettelijke verdeling werkt en dus ook niet of de eventuele vorderingen van de 
legitimarissen opeisbaar zijn. De erflater kan de wettelijke verdeling immers 
opzij zetten. Bovendien zal de echtgenoot nooit zeker zijn van het antwoord 
op de vraag of art. 4:82 BW (nog) is opgenomen in het testament. De positie 
is derhalve minder riant dan onder het oude recht. Onder het oude recht was 
de langstlevende met slechts de huwelijkse voorwaarden er al zeker van dat de 
50 aangewend kunnen worden voor het levensonderhoud en dergelijke. On-
der het huidige erfrecht zal de langstlevende pas uitsluitsel hebben over zijn 
positie na onderzoek in het centraal testamentenregister, waaruit blijkt dat 
de wettelijke verdeling werkt dan wel of de clausule van art. 4:82 BW is inge-
zet. 
Dit komt de huwelijkse rust niet ten goede, en vraagt om (een vleugje) con-
tractueel erfrecht!172 
Men zou nog kunnen betogen dat art. 4:126 lid 3 BW juncto art. 4:68 BW 
hulp biedt. In art. 4:68 BW worden giften van de erflater aan zijn echtgenoot 
buiten beschouwing gelaten voor de berekening van de legitieme voor zover 
zich, ten gevolge van een tussen hen op dat tijdstip geldend verrekenbeding, 
geen verrijking ten koste van het vermogen van de gever heeft voorgedaan.1 3 
Lid 3 van art. 4:126 BW verklaart deze bepaling van overeenkomstige toepas-
sing op de quasi-legaten. Zie par. 1.8 van dit hoofdstuk. 
Een verplicht wederkerig verrekenbeding is een verrekenbeding en een 
deelgenootschap.174 Dit zou tot de conclusie leiden dat geen sprake is van een 
'verrijking ten koste van het vermogen' van de erflater en dus de aanspraken 
171. Mocht de vordering pas later opeisbaar zijn dan doet dat niet af aan het feit dat de legiti-
maire massa groter is dan onder het oude erfrecht. Inkorting en opeisbaarheid dienen goed 
te onderscheiden worden. Schmal, Het finaal wederkerig verrekenbeding werkend bij over-
lijden als quasi-legaat?!, Reactie,WPNR 6403 (2000). 
172. De'andere wettelijke rechten' brengen enige verzachting (art. 4:28 BW-4:30 BW). 
173. De term'verrekenbeding'is in de plaats gekomen van de term'deelgenootschap'. Stb. 2004/ 
50. 
174. HR 23 oktober 1981, NJ 1982, 256 (EAAL). Zie art 1:129 BW (oud). 
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uit hoofde van het verrekenbeding weliswaar quasi-legaten zijn, maar deze 
buiten beschouwing blijven (voor de berekening van de legitieme). Deze rou-
te doet wat gekunsteld aan, zeker indien gelet wordt op de strekking van de 
quasi-legatenregeling. 
Men mag overigens niet de conclusie trekken dat mocht art. 4:68 BW voor 
het finale alsof-beding de redding brengen, iedere huwelijksvermogensrech-
telijke verkrijging ter zake des doods als quasi-legaat buiten beschouwing 
blijft. Dit omdat niet ieder verrekenstelsel een deelgenootschap is, of anders 
gezegd in de terminologie per 1 september 2002, dat niet ieder verrekenstel-
sel wederkerig geldt (art. 1:133 BW juncto art. 1:132 lid 2 BW). Wat te denken 
van de volgende bepaling in de huwelijkse voorwaarden: 
'Indien het huwelijk wordt ontbonden door de dood van de comparant sub 1 en 
de echtgenoten tot dat moment nog een gemeenschappelijke huishouding voer-
den heeft de comparante sub 2 het recht te vorderen, dat de vermogens van bei-
de echtgenoten tussen haar en de rechtverkrijgenden van de comparant sub 1 
worden verrekend, alsof tussen de echtgenoten tijdens het huwelijk de wettelijke 
algehele gemeenschap van goederen had bestaan. De comparante sub 2 dient 
binnen acht maanden na de ontbinding van het huwelijk te verklaren of zij van 
dit recht gebruik wenst te maken.' 
Successierechtelijk is tegen dit soort huwelijkse voorwaarden met art. 9 lid 1 
SW 1956 reeds opgetreden.175 De fiscus is de legitimari^&chuldeiser voorge-
gaan. Hier zie ik ook een quasi-legaat. Dat geen sprake is van een verblij-
vings-, toedelings of overnemingsbeding, doet, anders dan Perrick betoogt, 
niet terzake. Een 'deelgenootschap' is hier niet aan de orde, zodat art. 4:68 
BW hier in ieder geval geen rol speelt. 
Wordt het finaal (wederkerige) verrekenbeding inderdaad beschouwd als een 
quasi-legaat, dan geeft art. 131 OW een regel voor bedingen als hier bedoeld, 
die zijn opgemaakt voor de invoering van het huidige erfrecht. De niet-
opeisbaarheidsclausule van art. 4:82 BW wordt derhalve voor 'oude gevallen' 
contractueel cadeau gedaan. Dit is een faciliteit, maar neemt niet weg dat de 
langstlevende met een ten opzichte van het oude recht grotere legitieme 
wordt geconfronteerd. Een overgangsrechtelijke ingreep die mijn goedkeu-
ring niet kan wegdragen. Ik verwijs naar par. 1.15 van dit hoofdstuk. 
Dat ook huwelijksvermogensrechtelijke bedingen aangemerkt kunnen wor-
den als een quasi-legaat juich ik toe. Het bevordert de zuiverheid van het sys-
teem. Hiertegen kan men geen bezwaren hebben. De practicus zal moeten 
wennen aan het feit dat de huwelijksvermogensrechtelijke trucendoos af en 
toe gesloten blijft. 
Los hiervan staat de terugkerende opmerking dat het een gemis is dat art. 
4:82 BW niet contractueel kan worden ingezet. 
175. Vgl. HR 22 april 1981, NJ 1982, 66 (WMK; Eenzijdig-facultatief) (BNB 1981, 159 (Schutte-
vâer)). 
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4. Conclusie 
De quasi-legatenregeling is een regeling in het kader van de schuldeisersbe-
scherming. 
Door een erfrechtelijke fictie in art. 4:126 BW worden de aanspraken die 
geldend gemaakt kunnen worden bij overlijden aangemerkt als ware het lega-
ten, indien er gevaar voor crediteuren zou kunnen ontstaan. Deze quasi-
legaten worden ingekaderd in het erfrecht, voor wat betreft de rangorde van 
de diverse soorten schuldeisers van de nalatenschap. De legatenfictie geldt in 
beginsel slechts voor de 'inkorting' en de 'vermindering'. Op verschillende 
punten moet de regeling nader worden aangescherpt. Ik verwijs naar par. 1.4 
van dit hoofdstuk, en in het bijzonder naar de nrs. 1.5, 1.6 en 1.7 van dit 
hoofdstuk, waaruit blijkt dat de gelijkstelling 'betreffende de inkorting en 
vermindering' hier en daar kort door de bocht is en leidt tot vragen. Ik noem 
hier onder meer de vraag of een quasi-legatari^/begiftigde als zodanig aan-
sprakelijk is voor de legitieme, of een herroepelijk quasi-legaat bij uiterste 
wilsbeschikking, wat de vermindering betreft, achter gesteld kan worden bij 
andere legaten en of ook op quasi-legatengebied een onderscheid wordt ge-
maakt al naar gelang het quasi-legaat is gemaakt ter voldoening aan een na-
tuurlijke verbintenis. 
In het bijzonder wil ik nog de aandacht vestigen op het vraagstuk of bij een 
quasi-legaat toerekening als bedoeld in art. 4:71 BW speelt. Dit is mijns in-
ziens het geval, doch dit neemt niet weg dat opheldering geboden is. Ik ver-
wijs naar par. 1.7.2 van dit hoofdstuk. 
In par. 3.1 van dit hoofdstuk beschreef ik nog een andere oneffenheid, in 
die zin dat men zou kunnen betogen dat verplichtingen uit hoofde van een 
quasi-legaat in de zin van art. 4:126 lid 2 onder a BW voor de berekening van 
de legitieme geheel genegeerd worden, en niet slechts gedeeltelijk, voor zover 
een redelijke tegenprestatie ontbreekt. 
Deze vraagstukken zijn in de regel wel op een bevredigende wijze op te los-
sen, doch zouden eigenlijk niet aan de orde mogen zijn. Indien de fictie wat 
ruimer wordt opgezet dan alleen ten aanzien van de 'inkorting en verminde-
ring'of uitdrukkelijk zou worden aangeven hoe ver de quasi-legatenregeling 
strekt door in de wettekst de rechtsgevolgen nader uit te schrijven, verdwij-
nen problemen als sneeuw voor de zon. Ook zou een verbetering bereikt kun-
nen worden indien de ontwerper de regeling van de quasi-legaten nogmaals 
bestudeert en niet beschouwt als dé regeling van het quasi-erfrecht, maar 
slecht beziet vanuit de optiek dat het een regeling van schuldeisersbescherming 
betreft. Dit voorkomt dat een groot deel van het quasi-erfrecht buiten de 
boot valt bijvoorbeeld wat betreft vormvoorschriften, maar ook bijvoorbeeld 
ten aanzien van de 'andere wettelijke rechten' of de vermelding in het centraal 
testamentenregister. Ik verwijs onder meer naar par. 1.9 en par. 1.13 van dit 
hoofdstuk. 
Uit par. 1.4 van dit hoofdstuk bleek dat met het overbrengen van de regeling 
van de quasi-legaten van Boek 7 naar Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek de 
vormvoorschriften voor de andere quasi-legaten dan giften vervielen. Motie-
ven hiervoor werden niet gegeven. De wetgever had opeens slechts oog voor 
de schuldeisersbescherming. 
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Met de thans voorliggende wetgeving kan de vorm van bijvoorbeeld een le-
gaat tegen inbreng van de waarde van het gelegateerde worden omzeild door 
het werken met een (herroepelijke) overeenkomst. Wat de vorm betreft is in 
deze zin de huidige regeling niet consequent. Het beperken van de erfrechte-
lijke vormvoorschriften tot de quasi-legaten van art. 4:126 lid 1 BW zie ik 
overigens niet als een probleem. Het is slechts dat geen motieven worden 
aangedragen voor deze beperking van de toepasselijkheid van de erfrechtelij-
ke vormvoorschriften. 
Het inhoud geven aan de tekst van art. 7:177 BW en de daarop gegeven parle-
mentaire toelichting vormt een ware puzzel. In par. 2.2 van dit hoofdstuk heb 
ik getracht duidelijk te maken welke schenkingen 'strekkings-schenkingen' 
zijn. Ik deed hierbij inspiratie op in Duitsland. De schenking waaruit voor-
waardelijke verbintenissen voortvloeien (met het element 'overleven') of ver-
bintenissen onder opschortende tijdsbepaling (met het element 'overlijden'), 
dan wel de schenking die een onvoorwaardelijke verbintenis in het leven 
roept strekkende tot overdracht onder opschortende voorwaarde is slechts 
dan een 'strekkings-schenking' indien de schenking niet is uitgevoerd. Van 
uitvoering is sprake indien de verbintenis wordt nagekomen, hetgeen niet 
aan de orde zal zijn bij voorwaardelijke verbintenissen of verbintenissen on-
der tijdsbepaling, maar wel kan spelen bij een onvoorwaardelijke verbintenis 
die verplicht tot een voorwaardelijke overdracht. Ook het vorderbaar zijn van 
de prestatie kan gezien worden als uitvoering. Ook al strekt de verbintenis 
slechts tot overdracht onder opschortende voorwaarde, dan neemt dit niet 
weg dat de prestatie onmiddellijk vorderbaar is. Bij voorwaardelijke verbinte-
nissen of verbintenissen onder opschortende tijdsbepaling kan van vorder-
baar niet gesproken worden. 
Is er niet nagekomen én is de prestatie niet vorderbaar dan moet vervolgens 
de vraag gesteld worden of de strekking van dien aard is dat een schenking of 
gift in de zin art. 7:177 BW aan de orde is. Pas in dit stadium komt uitleg aan 
de orde. 
De in de notariële praktijk gebruikelijke 'papieren schenkingen' zijn geen 
'strekkings-schenkingen'en zijn daarom vormvrij. 
Voor de beoordeling van de vraag of sprake is van een redelijke tegenprestatie 
in de zin van art. 4:126 lid 2 onder a BW dient de waarde in het economische 
verkeer als uitgangspunt te worden gehanteerd. De omstandigheden van het 
geval kunnen als het ware de daadwerkelijk verrichte tegenprestatie verho-
gen. Dit uitgangspunt is in overeenstemming met het feit dat de quasi-lega-
tenregeling een regeling is in het kader van de bescherming van diverse 
schuldeisers. Het is geen faciliteit voor bedrijfsopvolgers. Zie par. 3.3.3 van dit 
hoofdstuk. Bij een legaat (tegen inbreng) wordt immers ook voor de inkorting 
en vermindering met de maatstaf 'waarde in het economische verkeer' geme-
ten. Voor wat betreft de legitieme (inkorting) zou ik het niet als een bezwaar 
ervaren als de 'rechtssfeerwaarde' een redelijke tegenprestatie zou blijken te 
vormen.Voor wat betreft de vermindering zie ik dit wel als een bezwaar. 
In par. 3.2.2 van dit hoofdstuk werd geconstateerd dat ook indien een beding 
met zich brengt dat een schuld ten laste van de nalatenschap ontstaat, een 
quasi-legaat aan de orde kan zijn. De strekking van de quasi-legatenregeling, 
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te weten het streven naar een zuivere rangorde tussen de verschillende soor-
ten schuldeisers, noopt tot deze conclusie. Het verdient aanbeveling dit te 
verduidelijken in de wettekst. Deze visie heeft als gevolg dat huwelijksvermo-
gensrechtelijke bedingen onder omstandigheden kunnen worden gezien als 
een quasi-legaat. Zie par. 3.5 van dit hoofdstuk. 
Het overgangsrecht, in het bijzonder ten aanzien van de quasi-legaten van 
art. 4:126 lid 2 onder a BW, is onaanvaardbaar, in strijd met de rechtszeker-
heid en vormt een aantasting van verkregen rechten. Er is in ieder geval te 
weinig begrip getoond voor onder het oude erfrecht bestaande, veel geadvi-
seerde - zelfs door de Hoge Raad gesanctioneerde - constructies die be-
paalde zekere posities voor partijen opleverden. Een oud kanscontract geeft 
niet meer de volledige zekerheid die partijen mochten verwachten. Dit kan 
niet door de beugel. Ik verwijs naar par. 1.15 van dit hoofdstuk. 
De schenkingen ter zake des doods en ook de andere overeenkomsten wer-
kend bij overlijden, of deze nu quasi-legaat zijn of niet, vormen het quasi-
erfrecht. Aan dit quasi-erfrecht kunnen zogewenst de bindende elementen 
worden gekoppeld die het erfrecht ontbeert. 
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ν 
Zuiver contractueel erfrecht in 
Nederland en Duitsland 
1. Inleiding 
Met de inwerkingtreding van het huidige erfrecht is afdeling 3 'giften bij hu­
welijkse voorwaarden' van titel 8 van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek ver­
dwenen. Tot het schrappen van de regeling werd reeds besloten ter gelegen­
heid van de totstandkoming van de Vaststellingswet Boek 4.1 Bij de invoering 
van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek was de afschaffing van de contractue­
le erfstellingen en legaten uit Boek 1 (art. 1:146 BW (oud) e.v.) eveneens 
uitdrukkelijk aan de orde. De Commissie voor Justitie pleitte voor het af­
schaffen van de regeling. De minister was destijds terecht van mening dat 
deze erfrechtelijke kwestie bij Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek geregeld 
diende te worden.2 Thans is, zoals gezegd, de afdeling inderdaad ter ziele ge­
gaan. Hiermee is in Nederland het zuivere contractuele erfrecht een onbekend 
fenomeen geworden. 
De argumenten voor afschaffing zijn gelegen in'het geringe praktische be­
lang' en het feit dat van de 'wettelijke regeling een complicerende werking 
uitgaat op Boek 4 in die zin, dat er overal in dit boek mee gerekend moet wor­
den'.3 Zeker het laatste argument krijgt bij mij de handen niet op elkaar. 
Goede wetgevingsjuristen draaien hier hun hand toch niet voor om? 
Wat het geringe praktische belang betreft, geldt dat de cijfers er inderdaad 
niet om liegen.4 Het lijkt dat slechts mondjesmaat van de figuren gebruik 
werd gemaakt. 
'In de praktijk zal de notaris niet adviseren tot het doen van makingen bij huwe­
lijksvoorwaarden, doch aanbevelen, dat echtelieden elk voor zich een testament 
maken.'5 
1. Verslag van het Mondeling Overleg, 3771, nr. 8, p. 3 en 4. 
2. Pari. Gesch. NBW, Invoeringswet Boek 1, p. 1272 e.v. en Pari. Gesch NBW, Invoering Boe­
ken 3, 5 en 6, Aanpassing Burgerlijk Wetboek, p. 71. 
3. Memorie van Toelichting, 27 245, nr. 3, p. 3 en Verslag van het Mondeling Overleg, 3771, nr. 
8,p. 3. 
4. Ik schreef hierover eerder in Handboek Nieuw Erfrecht (2002), EW.J.M. Schols, p. 158 e.v. 
5. Verslag van het Mondeling Overleg, 3771, nr. 8, p. 3. 
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En inderdaad: uit het door de Nijmeegse sectie notarieel recht gehouden hu-
welijksvoorwaarden onderzoek6 wordt de conclusie getrokken dat in 1981 12 
maal, in 1985 9 maal, in 1990 343 maal, in 1994 10 maal, in 1995 10 maal en in 
1996 4 maal van de faciliteit gebruik werd gemaakt. Wat opvalt, is het grote 
verschil tussen 1990 en de andere jaren.7 Geconstateerd is dat deze informa-
tie wellicht genuanceerd moet worden, gezien het feit dat sommigen de hu-
welijkse voorwaarden houdende een (eenzijdig) (facultatief) finaal verreken-
beding als een contractueel legaat aanmerken. Anderzijds zijn er huwelijkse 
voorwaarden die uit privacyoverwegingen bij uittreksel worden ingeschre-
ven.9 Ik sluit niet uit dat dit privacyelement in het bijzonder speelt indien hu-
welijkse voorwaarden contractuele erfstellingen en legaten bevatten. 
Mochten de erfrechtelijke bedingen inderdaad niet veel voorkomen, dan 
denk ik dat dit in het bijzonder is te wijten aan het feit dat zij onbekend zijn 
en ...'onbekend maakt onbemind'. De regeling was ook moeilijk te doorgron-
den, omdat gehinkt werd op meerdere henen: gift 'en uiterste wilsbeschikking. 
Een zeer belangrijke rol zal ook gespeeld hebben dat de rechten van legiti-
marissen op boedelgoederen in beginsel slechts opzij gezet konden worden 
door middel van een ouderlijke boedelverdeling (art. 4:1167 BW (oud)),10 die 
als gevolg daarvan erg populair was. Deze ouderlijke boedelverdeling kon 
niet opgenomen worden in de akte van huwelijkse voorwaarden. 
Tabel 9 
Dat niet iedere (kandidaat-)notaris goed op de hoogte was van de regeling blijkt uit ta-
bel 9 (vraag 8). Mijn conclusie dat het beperkte gebruik van het contractuele erfrecht 
mede toe te schrijven is aan het feit dat het notariaat er niet voldoende bekend mee is, 
lijkt hiermee ondersteund te worden. Opvallend is dat de respondenten die in de Fa-
miliepraktijk werkzaam zijn niet vertrouwder zijn met de regeling dan de groep To-
taal. 
Totaal (240) 
Familiepraktijk (38) 
Bekend met 
de regeling 
38% 
32% 
Niet bekend 
met de regeling 
12% 
21% 
Enigszins bekend 
met de regeling 
50% 
47% 
6. Waarvan verslag door Van Mourik, De ontwikkelingen in de praktijk der huwelijkse voor-
waarden, WPNR 6302 (1998). In het onderzoek over de jaren 1994-1996 is slechts de helft 
van het aantal akten onderzocht. De cijfers zijn met 2 vermenigvuldigd. 
7. Ook Van Mourik, De ontwikkelingen in de praktijk der huwelijkse voorwaarden, WPNR 
6302 (1998), denkt dat hier iets mis is gegaan. 
8. Zie bijvoorbeeld HR 22 april 1981, NJ 1982, 66 (WMK; Eenzijdig-facultatief) (BNB 1981, 159 
(Schuttevâer). Er bestaat discussie over de beantwoording van de vraag of sprake is van een 
contractueel legaat. Ik verwijs naar de noot van Kleijn onder genoemd arrest en naar Hidma, 
Huwelijksvoorwaarden staande huwelijk, diss. Nijmegen, p. 130. 
9. Verhagen, Reactie op een onderdeel van het onderzoeksverslag over de praktijk der huwe-
lijkse voorwaarden.WPNR 6313 (1998). 
10. HR 12 mei 1972, NJ 1973, 53 (KW; Meerzicht). 
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Tabel 10 en 11 
Tabel 10 (vraag 9) en tabel 11 (vraag 10) bevestigen het beeld dat het Nijmeegse huwe-
lijkse voorwaarden onderzoek geeft. Contractuele erfstellingen en legaten werden 
slechts mondjesmaat gemaakt . 
Totaal (245) 
Familiepraktijk (38) 
Nooit contractuele 
legaten 
8 3 % 
7 6 % 
Soms contractuele 
legaten 
17% 
2 4 % 
Veelvuldig 
contractuele legaten 
0 % 
0 % 
Totaal (241) 
Familiepraktijk (38) 
Nooit contractuele 
erfstellingen 
9 0 % 
9 5 % 
Soms contractuele 
erfstellingen 
10% 
5 % 
Veelvuldig 
contractuele 
erfstellingen 
0 % 
0 % 
Tabel 12 
Waarom nam de regeling in de praktijk geen p rominen te plaats in? T h a n s wordt ge-
focust op de contractuele legaten, gelet op het feit dat deze meer werden ingezet dan 
de contractuele erfstellingen. Van de groepTotaal gaven 208 respondenten (minimaal) 
één reden waarom geen contractuele legaten werden gemaakt (vraag 9a). Sommigen 
gaven meer dan één reden. 31 respondenten uit de Familiepraktijk gaven één reden, 
11 twee redenen en 8 respondenten drie redenen. 
Totaal Totaal Totaal 
(208) (67) (28) 
ëen twee drie 
reden redenen redenen 
Familie- Familie- Familie-
praktijk praktijk praktijk 
(31)'een (11) twee (8) drie 
reden redenen redenen 
Niet voldoende bekend 
Niet voldoende uitgekristalliseerd 
Regeling niet duidelijk 
Te beperkte mogelijkheden 
Erfrechtelijke binding is altijd on-
gewenst 
Erfrechtelijke binding is meestal 
niet gewenst 
Cliënten vroegen er nooit om 
Nooit een casus gehad waar bin-
ding gewenst was 
Nooit gerealiseerd dat de regeling 
bestond of zinvol kon zijn 
42,8% 
4,8% 
1% 
1,9% 
7,2% 
14,4% 
5,3% 
20,7% 
7,5% 
1,5% 
1,5% 
1,5% 
20,9% 
28,4% 
19,4% 
10,7% 
3,6% 
3,6% 
17,5% 
53,6% 
51,6% 
6,5% 
3,2% 
3,2% 
12,9% 
9,7% 
9,7% 
18,2% 
27,3% 
36,4% 
18,2% 
25,0% 
50,0% 
1,9% 19,4% 10,7% 3,2% 25,0% 
Ook hier blijkt weer dat de regeling niet goed bekend was in het notariaat. 
Blijkbaar doen zich niet veel casus voor, in de optiek van de (kandidaat-)nota-
ris, waar erfrechtelijke binding gewenst was. Tabel 3 en 4 gaven echter aan dat 
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de cliënten zelf wel degelijk in de veronderstelling kunnen leven dat van b in-
ding sprake is. Zouden zij deze veronderstelde b ind ing dan niet wensen?Ta-
bel 8 gaf overigens aan dat een omvangrijke groep de schenking terzake des 
doods - het quasi-contractuele legaat - als een goed te gebruiken ins t ru-
ment ziet. 
Dat cliënten zelf niet om contractuele erfstellingen en legaten vroegen, is 
niet vreemd. Tabel 5 en 6 geven aan dat de herroepelijkheid niet altijd op het 
p rogramma stond tijdens de bespreking. Bovendien leven zij waarschijnlijk 
al in de veronderstelling dat van erfrechtelijke b ind ing sprake is. Nu de rege-
ling niet goed bekend is bij de adviseur, zal deze ook niet aangeprezen wor-
den. 
Dat de mogelijkheden met de contractuele erfstellingen en legaten beperkt 
zijn, lijkt niet de doorslaggevende reden te zijn dat er nauwelijks gebruik van 
werd gemaakt. De vraag moet wel gesteld worden of men met deze beperkt-
heid wel bekend was. M e n vond niet op grote schaal dat de regeling onvol-
doende was uitgekristalliseerd. 
Tabel 13 
Uit tabel 13 blijkt dat in de gevallen dat wel geopteerd werd voor een contractueel le-
gaat (vraag 9a) de client hier zelf een groot aandeel in had. 
Totaal (40) Familiepraktijk (11) 
Zekerheid tussen cliënten 40% 27% 
Cliënten vroegen om enige binding 40% 55% 
Omdat ik bepaalde huwelijkse voorwaarden 12,5% 18% 
als contractueel legaat zie 
Herroephjkheid is te absoluut 7,5% 
Wat het praktische belang betreft, merk ik verder nog op dat door het verval-
len van de contractuele erfstellingen en legaten óók regelingen in huwelijkse 
voorwaarden de toets van art. 4:4 lid 2 BW moeten kunnen doorstaan. Bezien 
dient derhalve te worden of de huwelijkse voorwaarden niet de strekking 
hebben te beschikken over een nog niet opengevallen nalatenschap, of een 
evenredig deel daarvan. Voorheen werden in art. 4:921 lid 2 BW (oud) en art. 
1370 lid 2 Boek 4 BW (oud) de contractuele erfstellingen en legaten uitgeslo-
ten van het verbod. Ik verwijs naar par. 3.4 van hoofdstuk III. 
Aan dit alles wil ik toevoegen dat mochten de erfrechtelijke bedingen al 
niet veel gemaakt worden, dit niet wil zeggen dat zij, in voorkomende geval-
len, niet nutt ig konden zijn.11 Ook de wetgever erkende recent nog het belang 
van een onherroepelijke voorziening werkend bij overlijden. De wetgever 
was evenwel van mening dat de nieuwe wetgeving, ook zonder de contrac-
tuele erfstellingen en legaten, voldoende ru imte laat.12 Door de minister 
wordt in dit kader nog opgemerkt dat met een schenking ter zake des doods 
11. Zie ook Van Mourik, Gedachten over erfovereenkomsten en gemeenschappelijke testamen-
ten, Oprecht, Struyckenbundel, p. 219 e.v. 
12. Nota naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6, p. 23. 
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zelfs een universeel keuzelegaat na te bootsen is. Erg creatief, maar ik waag de 
juistheid van dit s t andpunt te betwijfelen, hierbij verwijzend naar par. 3.3 van 
hoofdstuk III . 
In de laatste fase van het wetgevingstraject vraagt de minister zich toch 
nog af of er alsnog een regeling moet worden getroffen voor contractuele erf-
stellingen. Deze zijn immers niet na te bootsen met de schenking ter zake des 
doods, omdat art . 4:4 lid 2 BW in de weg zit. De minister: 
'Handhaving van de artikelen 1:146 e.v. BW nââst de regeling van de schenking 
ter zake des doods is niet wenselijk. Wil men van die bepalingen behouden het-
geen niet door middel van schenkingen ter zake des doods kan worden gereali-
seerd, dan is een speciale voorziening nodig voor de contractuele erfstelling. 
Aan een dergelijke voorziening lijkt echter, naast de ruime mogelijkheden van 
de schenking ter zake des doods, niet in relevante mate behoefte te bestaan. Bij 
de inpassing daarvan in Boek 4 zouden voorts nog lastige vragen van uitwerking 
rijzen. Een belangrijke vraag zou zijn of de regeling beperkt zou moeten worden 
tot echtgenoten, of dat ook anderen contractueel tot erfgenaam benoemd moe-
ten kunnen worden. Uit oogpunt van gelijke behandeling van gelijke gevallen 
lijkt een antwoord in laatstbedoelde zin voor de hand te liggen. Bij een ruime 
mogelijkheid van contractuele erfstellingen rijst echter wel de vraag wat dan 
nog de betekenis is van art. 4.1.3b lid 2, dat zich verzet tegen overeenkomsten tot 
beschikking over het geheel of een gedeelte van een nog niet opengevallen nala-
tenschap. Ik ben van oordeel dat het nieuwe erfrecht en schenkingsrecht met de 
daarin gegeven mogelijkheden voor schenkingen ter zake des doods thans vol-
doende ruimte laten voor het treffen van onherroepelijke voorzieningen ten be-
hoeve van nabestaanden.'13 
Ook het feit dat bijvoorbeeld in Duitsland het Erbvertrag een veelvuldig ge-
bruikte figuur is, moet ons toch aan het denken zetten over het weinige ge-
bruik van de contractuele making onder het oude recht en de wenselijkheid 
hiervan onder het huidige recht. Het Duitse 'Erbver t rag ' komt in par. 3 van 
dit hoofdstuk aan de orde. Een andere interessante variant uit het Duitse 
recht, te weten het 'gemeinschaftliches Testament' , komt in par. 4 van dit 
hoofdstuk aan bod. Een variant die een plek heeft tussen de erfovereenkomst 
en de altijd herroepelijke eenzijdige uiterste wilsbeschikking. 
2. Contractuele erfstellingen en legaten in 
Nederland 
2.1. Huwelijksgiften, algemeen 
In afdeling 3 van titel 8 van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek werden de zo -
genoemde giften bij huwelijkse voorwaarden geregeld. Deze 'giften' k u n n e n 
in twee categorieën onderverdeeld worden: 
1. Giften van tegenwoordige en nauwkeurig omschreven goederen; 
2. Giften van de gehele of gedeeltelijke nalatenschap. 
13. Nota naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6,p. 22 en 23. 
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Met de toelating van dergelijke giften en de daaraan gekoppelde faciliteiten, 
beoogde de wetgever het aangaan van het huwelijk te bevorderen.14'15 De gif-
ten van categorie 1 waren onder meer mogelijk tussen (aanstaande) echtge-
noten (art. 1:146 BW (oud)), hetgeen als een faciliteit beschouwd kon worden, 
gelet op het schenkingsverbod tussen echtgenoten van art. 7A:1715 BW (oud)16 
en de onmogelijkheid om aan 'normale' schenkingen (zuivere) potestatieve 
voorwaarden te verbinden (art. 7A:1703 BW (oud) en art 1:146 lid 5 BW 
(oud)).17 De huwelijksgiften waren ten opzichte van de normale gift beperkter 
herroepelijk (art. 146 lid 3 BW (oud)) dan de regeling als neergelegd in art. 
7A:1725 BW (oud). Bovendien gold het vormvereiste voor de aanneming van 
art. 7A:1720 BW (oud) niet. Ook waren huwelijksgiften door derden mogelijk 
(art. 1:148 BW (oud)). 
Op de huwelijksgiften van categorie 1 ga ik, gelet op de strekking van het 
onderhavige onderzoek, niet nader in.18 Wel wil ik opmerken dat met het ver-
vallen van de giften van categorie 1 zeker geen man over boord is, gezien het 
feit dat het schenkingsverbod tussen echtgenoten is opgeheven19en de schen-
king onder ontbindende potestatieve voorwaarde mogelijk is.20 De huwelijks-
gift zou, als deze het wetgevingsproces zou hebben overleefd, zonder twijfel 
toch een nog stillere dood zijn gestorven. Afschaffing lag voor de hand. 
De giften van categorie 2, de contractuele erfstellingen en legaten, die 
slechts tussen (aanstaande) echtgenoten mogelijk waren,2 verdienen vanzelf-
sprekend wel nadere aandacht. 
14. De Bruijn-Soons-Kleijn, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, p. 635.Voor de geschie-
denis van de huwelijksgiften wordt verwezen naar p. 636 e.v. en de daar aangehaalde litera-
tuur. Hoewel begrijpelijk, is het jammer dat in de De Bruijn-Soons-Kleijn-Huijgen-Rein-
hartz. Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, minder aandacht is besteed aan giften bij 
huwelijkse voorwaarden dan in vorige drukken. 
15 In dit verband moet de opvatting dat bij het einde van het huwelijk de contractuele erfstelling 
of het contractuele legaat vervalt, als hoofdregel, bestreden worden. Het vervallen zou im-
mers niet passen bij de achtergrond van de regeling. Wel kan uitleg tot deze conclusie voeren, 
op vergelijkbare wijze als dat onder omstandigheden het geval is bij 'normale' uiterste wilsbe-
schikkingen. Hoofdregel moet echter zijn dat de legaten en erfstellingen blijven bestaan In 
deze zin ook De Bruijn-Soons-Kleijn-Huijgen-Reinhartz, Het Nederlandse huwelijksvermo-
gensrecht, p. 480. Anders Van Mourik-Verstappen, Nederlands vermogensrecht bij echt-
scheiding, p. 197 e.v. en de in noot 416 van dit werk aangehaalde literatuur. 
16. Zie Van Mens, Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten van het schenkingsbegrip, diss. 
Amsterdam (UvA), p. 138, die er terecht op wijst dat in de huwelijksgift door aanstaande 
echtgenoten geen doorbreking van het verbod van art.7A:1715 lid 1 BW (oud) is gelegen. 
17. Algemeen werd geleerd dat ook een zuiver potestatieve voorwaarde mogelijk was Zie onder 
meer De Bruijn-Soons-Kleijn, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, p. 647, Pitlo-Van 
der Burght-Doek, Personen- en Familierecht, p. 411 en Asser-De Boer, Personen- en Fami-
lierecht 1, nr. 528. Anders Klaasen-Eggens-Luijten, Huwelijksgoederenrecht, p. 312. Zie ook 
Melis, Schenkingen terzake des huwelijks (I),WPNR 3877 (1944/1945). 
18. Voor een zeer uitvoerige beschouwing wordt verwezen naar De Bruijn-Soons-Kleijn, Het 
Nederlandse huwelijksvermogensrecht, p. 635 e.v. Zie ook Klaasen-Eggens-Luijten, Huwe-
lijksgoederenrecht, p. 300 e.v., Asser-De Boer, Personen- en Familierecht 1, nr. 526 e.v. 
19. Mede omdat het verbod niet past in het huidige stelsel van het huwelijksgoederenrecht.Toe-
lichting Voorontwerp, p. 892. 
20. Vgl. art. 7:177 lid 2 BW. Zie over de schenking onder opschortende potestatieve voorwaarde 
Mellema-Kranenburg, De herroepelijke schenking, het wondermiddel van het nieuwe 
schenkingsrecht?. Nieuw Efrecht 2004, nr. 3. 
21. De faciliteit stond ook open voor derden, maar dit werd bij wet van 11 december 1958 (Stb. 
195Q690) afgeschaft. 
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2.2. De contractuele erfstellingen en legaten 
2.2.1. Algemeen 
O n d a n k s het feit dat door de wetgever werd gesproken van giften van de ge­
hele of gedeeltelijke nalatenschap, wordt algemeen geleerd dat sprake is van 
een erfstelling of legaat, een 'erfovereenkomsf derhalve 2 2 Hierna zal in par 
2 2 2 nader aandacht zijn voor het karakter van het onderhavige fenomeen 
Hoewel dergelijke contractuele erfstellingen en legaten alleen tussen (aan­
staande) echtgenoten gemaakt konden worden en zij aangemerkt k u n n e n 
worden als huwelijkse voorwaarden in formele en wellicht materiele z i n , 2 3 
verdiende mijns inziens de regeling toch een plaats in Boek 4 van het Burger­
lijk Wetboek 
Voor een goed begrip haal ik art 1 146 B W (oud) en art 1 147 BW (oud) aan 
Art 146 
1 Echtgenoten of aanstaande echtgenoten mogen bij huwelijkse voorwaarden 
aan elkander, of een van beiden aan de andere, giften doen 
2 Deze giften kunnen tot onderwerp hebben tegenwoordige en bij de akte 
nauwkeurig omschreven goederen, of de gehele of gedeeltelijke nalatenschap, 
onder een gift van de gedeeltelijke nalatenschap is begrepen de gift van een of 
meer bepaalde goederen uit de nalatenschap 
3 Deze giften kunnen slechts worden herroepen, wanneer de begiftigde in ge­
breke is de hem bij de gift opgelegde verplichtingen na te komen 
4 Deze giften zijn van waarde zonder uitdrukkelijke aanneming door degene 
aan wie zij gemaakt zijn 
5 Zij kunnen plaatshebben onder voorwaarden welker uitvoering van de wil 
van de schenker afhangt 
6 De giften van tegenwoordige en bepaaldelijk omschreven goederen zijn met 
onderworpen aan de voorwaarde van overleving van de begiftigde, tenzij die 
voorwaarde uitdrukkelijk mocht zijn gemaakt 
Art 147 
1 Giften van de gehele of gedeeltelijke nalatenschap zijn slechts in dezelfde ge­
vallen als andere giften in huwelijkse voorwaarden herroepelijk 
2 De echtgenoot, die zijn gehele of gedeeltelijke nalatenschap heeft wegge­
schonken, kan over de goederen, in die gift begrepen, niet om niet beschik­
ken, behalve over geringe sommen tot beloning of om andere redenen door 
de rechter te beoordelen 
3 Een gift van de gehele of de gedeeltelijke nalatenschap strekt met ten voordele 
van de kinderen of andere rechtverkrijgenden van de begiftigde echtgenoot, 
wanneer deze voor of gelijktijdig met de schenker mocht overlijden 
22 De Bruijn-Soons-Kleijn, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, ρ 644, Klaasen-Eg-
gens-Luijten, Huwehjksgoederenrecht, ρ 314, Pitlo-Van der Burght-Doek, Personen- en Fa­
milierecht, ρ 411 
23 Zie voor een overzicht Van Mourik-Verstappen, Nederlands vermogensrecht bij echtschei­
ding, ρ 62 e ν Zie ook Van der Ploeg, Welke overeenkomsten zijn huwelijksvoorwaarden' 
(slotXWPNR 4486 (1957), Dnon, De verbindingsfunctie van de term 'huwelijksvoorwaarden' 
in het BW.WPNR 4851 (1965) en Soons, Enkele opmerkingen over giften bij huwelijksvoor­
waarden. De Bruijnbundel, ρ 193 e ν 
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Onder de vigeur van art. 233 Boek 1 BW (oud) bestond nog discussie over de 
vraag of contractuele legaten mogelijk waren. De Hoge Raad bracht duidelijk-
heid.24 Later kon uit lid 2 van art. 1:146 BW (oud) worden opgemaakt dat zo-
wel contractuele erfstellingen als legaten mogelijk zijn.25 De tekst verdiende 
evenwel geen schoonheidsprijs. Ik verwijs naar par. 3.1 van hoofdstuk III. 
2.2.2. Het karakter: een verkrijging krachtens erfrecht of 
schenking? 
Het opschrift van afdeling 3 van destijds 'Giften bij huwelijkse voorwaarden' 
en het feit dat gesproken werd over 'contractuele erfstellingen en legaten' 
doet de vraag rechtvaardigen of degene die op grond van de onderhavige re-
geling bedacht wordt, verkrijgt krachtens schenking of krachtens erfrecht. De 
beantwoording van de vraag is ook onder huidig recht nog van belang in ver-
band met het overgangsrecht. Zie par. 2.2.5 van dit hoofdstuk. Bovendien is 
het vraagstuk in het bijzonder van gewicht indien sprake is van een contrac-
tuele erfstelling: heeft er opvolging onder algemene titel plaats (saisine) of 
moet er 'afgifte' gevraagd worden door de 'begiftigde'? Maar ook andere vra-
gen komen op. Vindt inkorting plaats als 'gift van een voordeel bestemd om 
pas na zijn overlijden ten volle te worden genoten' (art. 4:67 BW, art. 4:89 
BW) of als erfstelling of legaat (art. 4:87 BW)? Kan men verwerpen of benefi-
ciair aanvaarden? Ook is de rangorde van de verschillende soorten crediteu-
ren van de nalatenschap in het geding. Het aanmerken van de betrokken 
rechtshandeling als gift zou de bevoordeelde, geabstraheerd van de quasi-le-
gatenregeling, een rang opleveren in de nalatenschap als crediteur van de 
erflater, hetgeen de rangorde tussen de verschillende soorten schuldeisers 
zou kunnen verstoren. De bevoordeelde zou gelijk in rang zijn als schuld-
eisers van de erflater die deze al tijdens zijn leven had. Dit terwijl, bijvoor-
beeld, de begiftigde van een bepaald goed van de nalatenschap nauwelijks te 
onderscheiden is van de legataris die een vorderingsrecht heeft jegens de ge-
zamenlijke erfgenamen (art. 4:117 lid 1 BW). Het gebruik van het woord 'gif-
ten' in het opschrift en in de wettekst zou kunnen dwingen tot de conclusie 
dat sprake is van een gift. Men zou immers kunnen betogen dat met art. 
1:146 BW (oud) en art 1:147 BW (oud) slechts een uitzondering gemaakt werd 
op twee verboden, te weten het verbod van art. 7A:1703 lid 2 BW (oud) 
(schenking ter zake des doods)26 alsmede het verbod van art. 4:921 BW (oud) 
(verbod om te beschikken over een niet opengevallen nalatenschap), dit naast 
de faciliteiten zoals het opheffen van het schenkingsverbod en dergelijke, 
zoals omschreven in par. 2.1 van dit hoofdstuk. Tóch was de heersende leer 
dat de giften van de gehele of gedeeltelijke nalatenschap een erfrechtelijke posi-
tie opleverden. De 'begiftigde' was erfgenaam of legataris, met alle gevolgen 
van dien.27 Er is derhalve hier geen sprake van een gift maar van een uiterste 
24. HR 28 oktober 1864,W 2638. 
25 De Bruijn-Soons-Kleijn, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, p, 643 e.v. en de daar 
aangehaalde literatuur. 
26 Zie hierover Asser-Kleijn, Bijzondere overeenkomsten 5-IV, nr. 211. 
27. Zie De Bruijn-Soons-Kleijn, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, p. 644 en de daar 
aangehaalde literatuur, Klaassen-Eggens-Luijten, Huwelijksgoederenrecht, p. 314 de daar 
aangehaalde literatuur en Klaassen-Luijten-Meijer, Huwelijksgoederenrecht, nr. 741. Asser-
De Boer, Personen- en Familierecht 1, nr 529. 
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wilsbeschikking, waarvoor art. 4:977 BW (oud) niet gold en het element 
'herroepelijkheid', dat normaliter als kenmerk van de uiterste wilsbeschik-
king werd gezien, werd geëcarteerd.29 Bovendien golden andere bekwaam-
heidsvereisten.30 
Als gevolg van het feit dat van een eenzijdige herroeping in beginsel geen 
sprake kan zijn, bestaat er, zo kan de conclusie luiden, binding in erfrechtelij-
ke zin. 
De onherroepelijkheid, oftewel de erfrechtelijke binding, moet overigens zo 
gezien worden dat een latere eenzijdige erfstelling, een eerdere contractuele erf-
stelling niet opzij kan zetten. Wel kan met een latere contractuele erfstelling of 
legaat een eerdere eenzijdige erfstelling respectievelijk legaat opzij gezet wor-
den. Is bij contract over de gehele nalatenschap beschikt, dan heeft een later 
eenzijdig/contractueel legaat geen effect meer. Is niet over de gehele nalaten-
schap beschikt, dan komt een later contractueelèenzijdig legaat ten laste van 
het gedeelte van de nalatenschap, waarover niet bij contract beschikt is.31 
Uit de parlementaire geschiedenis met betrekking tot de 'huwelijksgiften' kan 
worden opgemaakt dat de regeling de benoeming van een erfgenaam moge-
lijk maakte.32 In het Ontwerp Meijers33 trof men in art. 4.3.1.2 lid 4 de vol-
gende tekst aan: 
'Beschikkingen na dode, die in huwelijkse voorwaarden zijn getroffen, worden 
als uiterste wilsbeschikking (curs. FS) aangemerkt, niettegenstaande zij onherroe-
pelijk zijn.' 
Een toelichting hierop volgt niet, zodat aangenomen mag worden dat de 
kwalificatie 'uiterste wilsbeschikking' volgens Meijers in ieder geval niets 
nieuws onder de zon was. In afdeling 6 van titel 3 van het Ontwerp Meijers, 
alwaar de herroeping centraal stond, las men bovendien in art. 4.3.6.6: 
'Het in deze en in de vorige afdeling bepaalde is niet van toepassing op uiterste 
wilsbeschikkingen (curs. FS) in huwelijkse voorwaarden.' 
28. Vgl.Van der Ploeg, Schenkingen tussen echtgenoten, WPNR 4722 (1962), die zich afvroeg of 
het opheffen van een contractuele erfstelling of legaat geen ongeoorloofde afstand was van 
een nog niet opengevallen nalatenschap: 'Wat is dit ongedaanmaken van de zi)de van de be-
giftigde anders dan afstand doen van de te zijnen behoeve gemaakte onherroepelijke erfstel-
ling (curs. FSJ?'. Zie ook Van der Ploeg, Welke overeenkomsten zijn huwelijkse voorwaarden? 
(Slot),WPNR 4486 (1957). 
29. Pitlo-Van der Burght, Erfrecht, nr. 37, Klaassen-Eggens-Luijten, Erfrecht, p. 42 en Van 
Mourik, Erfrecht, nr. 33. Anders Asser-Van der Ploeg-Perrick, Erfrecht 6, nr. 75 die de her-
roepelijkheid als gevolg van de eenzijdigheid van de uiterste wil zag en art. 1:146 BW (oud) 
hierop als uitzondering beschouwde. 
30. Ik wijs op de verschillen tussen art. 4:944 BW (oud) en art. 1:117 lid 1 BW (oud). 
31. Zie voor dit laatste Klaassen-Eggens-Luijten, Huwelijksgoederenrecht, p. 316. In Asser-De 
Boer, Personen- en Familierecht 1, nr. 531 leest men nog dat een eerder eenzijdig legaat niet 
altijd door een latere contractuele erfstelling als herroepen moet worden aangemerkt. Deze 
visie vormt niet de heersende leer. 
32. De Bruijn-Soons-Kleijn, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, p. 643 e.v. 
33. P. 159. Zie ook art. 4.3.1.2 lid 4 van het Gewijzigd Ontwerp van Wet, 3771, nr. 7, p. 3. 
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De kwalificatie van de 'huwelijksgiften' van de gehele of de gedeeltelijke nala-
tenschap als een schenking lijkt gelet op het bovenstaande dan ook niet goed 
mogelijk. Het begrip 'contractuele erfstellingen en legaten' is technisch juist. 
Er is wel sprake van een bijzondere erfrechtelijke verkrijging. De 'testateur' 
wordt immers erfrechtelijk gebonden, waarover meer in par. 2.2.3 van dit 
hoofdstuk. Bovendien wordt de erfrechtelijke verkrijging ingekort als een gift, 
hetgeen de regeling onoverzichtelijk maakt, en heeft de uiterste wilsbeschik-
king in huwelijkse voorwaarden al tijdens leven rechtsgevolgen, zoals hierna zal 
blijken. 
Dat de erfrechtelijke verkrijging ingekort moest worden als gift werd als 
heersende leer aangemerkt. Lid 5 van art. 4.3.3.12 van het Ontwerp Mei-
jers35 bepaalde betreffende de inkortingsvolgorde: 
'Voor de toepassing van dit artikel wordt een bij huwelijkse voorwaarden ge-
maakte erfstelling of legaat beschouwd als een gift gedaan op het tijdstip van de 
huwelijksvoltrekking.' 
Meijers had met zijn art. 4.3.3.12 lid 5 als doel buiten twijfel te stellen op welk 
tijdstip voor de inkortingsregels de gift tot stand was gekomen.36 De voltrek-
king van het huwelijk werd als het tijdstip waarop de gift tot stand kwam aan-
gemerkt. Dit was destijds ook al de heersende opvatting, zij het dat er ook an-
dere geluiden te horen waren.37 
Uit de wettekst (art. 1:147 lid 3 BW (oud)) valt af te leiden dat degene die be-
voordeeld wordt uit hoofde van een contractueel legaat reeds bij het sluiten 
van het huwelijlvliet aangaan van de huwelijkse voorwaarden een recht heeft 
verkregen, zij het een recht onder opschortende voorwaarde, te weten het 
overleven van de andere echtgenoot.3 Het typerende van een uiterste wilsbe-
schikking is nu juist dat tijdens leven geen rechtsbanden worden geschapen 
tussen testateur en de bij uiterste wilsbeschikking bevoordeelde. Zie par. 2.3 
van hoofdstuk I. 
Ook het feit dat op grond van het hierna te bespreken art. 1:147 lid 2 BW 
(oud) de 'schenkeçtestateur' nog slechts beperkt beschikkingsbevoegd is, past 
niet bij een uiterste wilsbeschikking. Op deze beperkte beschikkingsbe-
voegdheid tijdens leven wordt in par. 2.2.3 van dit hoofdstuk nader ingegaan. 
Deze elementen, 'inkorting als gift', 'huwelijkse voorwaardeq/overeen-
komst','binding tijdens leven'en'uiterste wilsbeschikking', maken het feno-
meen'gift van de nalatenschap' tot een hybride - en daardoor tot een ondoor-
zichtige - figuur. Dit als zodanig rechtvaardigt echter niet dat de contractue-
34. Zie Klaasen-Eggens-Luijten, Erfrecht, p. 113. 
35. Zie ook art. 4.3.1.2 lid 4 van het Gewijzigd Ontwerp vanWet, 3771, nr. 7, p. 3. 
36. TM, p. 335. 
37. De Bruijn-Soons-Kleijn, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, p. 644, alwaar wordt 
verwezen naar Suijlmg, die dit andere geluid liet horen en Klaasen-Eggens-Luijten, Erf-
recht, p. 113 en de in noot 262 van dit werk aangehaalde literatuur 
38. Het is dan ook niet onvoorstelbaar dat men zich afvraagt of verwerping of beneficiaire aan-
vaarding nog mogelijk is. Aangenomen wordt echter dat deze mogelijkheid bestaat. De 
Bruijn-Soons-Kleijn, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, p. 644 en De Bruijn-
Soons-Kleijn-Huijgen-Reinhartz, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, p. 477. 
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Ie erfstellingen en legaten verdwenen zijn. Het was zonder al te veel proble-
men mogelijk geweest om de regeling te herstructureren. 
2.2.3. Gebondenheid tijdens leven 
Hiervoor in par. 2.2.2 van dit hoofdstuk werd al aangegeven dat de contrac-
tuele erfstelling en het contractuele legaat hybride figuren zijn. In het bijzon-
der werd aldaar gewezen op het feit dat sprake is van inkorting als gift en dat 
ten behoeve van de 'bevoordeelde' al rechten tijdens leven ontstonden, terwijl 
het fenomeen in het algemeen als uiterste wilsbeschikking wordt beschouwd. 
Normaliter blijft de erflater na het beschikken over zijn nalatenschap vrij in 
zijn handelen met betrekking tot zijn goederen, vanzelfsprekend ook als hij 
bij uiterste wilsbeschikking beschikt over bepaalde goederen. Bij een con-
tractuele erfstelling of legaat ligt dit anders. De echtgenoot, die bij contrac-
tuele erfstelling of legaat over zijn gehele of gedeeltelijke nalatenschap heeft 
beschikt, kan over de betrokken goederen in beginsel niet 'om niet' beschik-
ken. Zo is de 'schenkeçèrflater' derhalve beschikkingsonbevoegd, indien hij 
handelt ter uitvoering van een schenking (art. 1:147 lid 2 BW (oud)). Het be-
treft een versterking van de onherroepelijkheid, oftewel de erfrechtelijke bin-
ding, en beschermt degene die bij overeenkomst erfrechtelijk ingezet is. Via 
een omweg - te weten door om niet te beschikken - mag de onherroepelijk-
heid niet uitgehold worden. Handelingen onder bezwarende titel deren de 
contractuele aspirant erfgenaam in beginsel niet. Een contractuele legataris 
vist bij handelingen onder bezwarende titel in beginsel wel achter het net. In-
dien het gelegateerde goed is vervreemd (om baat), vervalt het legaat als 
hoofdregel immers (art. 4:49 BW, art. 4:1042 BW (oud)). Het hybride karak-
ter van het contractuele legaat, in het bijzonder het feit dat al tijdens leven 
rechten ontstaan, en de strekking van art. 1:147 lid 2 BW (oud), nopen tot de 
conclusie dat in een dergelijk geval voor de contractuele legataris een recht op 
schadevergoeding ontstaat.39 
Overigens wordt in de moderne literatuur de behandeling gemist van het 
vraagstuk wanneer in het kader van art. 1:147 lid 2 BW (oud) iets als 'om niet' 
heeft te gelden. Gelet op de strekking van de onderhavige bepaling ben ik 
van mening dat, om het oude jargon nog maar eens te gebruiken, zowel for-
mele - als materiële schenkingen onder art. 1:147 lid 2 BW (oud) vallen.40 
Ook is er geen aandacht voor de vraag of alleen handelingen om niet uit vrij-
gevigheid bestreken worden door art. 1:147 lid 2 BW (oud). Ik zou willen aan-
sluiten, wederom gelet op de strekking van de bepaling, bij Buining41 die alle 
rechtshandelingen om niet onder het 'verbod' laat vallen. Anders onder meer 
Melis die voor een beperkte uitleg, waarbij alléén handelingen uit vrijgevig-
heid onder het verbod vallen, aanknopingspunten vindt in de Code Civil.42 
In het Duitse recht beschermen de vergelijkbare § 2287 BGB en § 2288 BGB 
39. In deze zin onder meer ook Klaasen-Eggens-Luijten, Huwelijksgoederenrecht, p. 315. Zie 
ook Pitlo-Van der Burght-Doek, Personen- en Familierecht, p. 413. 
40. Zie ook Melis, Schenkingen ter zake des huwelijks, (slot),WPNR 3879 (1944). Zie Megchel-
sen en Vegter, Schenking volgens titel 3.7,WPNR 6186 (1995) voor kwalificatievraagstukken 
betreffende schenking of gift 
41. Buijning, Beschouwingen over het verblijvensbeding, diss. Groningen, p. 123. 
42. Melis, Schenkingen ter zake des huwelijks (slot),WPNR 3879 (1944). 
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de contractuele erfgenaam of legataris. Onder het in § 2287 BGB gebezigde 
begrip 'Schenkung' vallen ook de 'gemischte' of de 'verschleierte'. In Duits-
land moet sprake zijn van een bevoordelingsbedoeling wil men als bena-
deelde contractuele erfgenaam of legataris bescherming genieten.43 Zie hier-
na par. 3.4 van dit hoofdstuk. 
De regeling van art. 1:147 lid 2 BW (oud) leidt ertoe dat, indien een con-
tractuele erfstelling ziet op de gehele nalatenschap, de aspirant-erflater niet 
alleen geen ruimte meer heeft om krachtens een uiterste wilsbeschikking 
over zijn nalatenschap te beschikken, maar ook geen ruimte meer heeft om 
'om niet' over zijn vermogen te beschikken. Bij contractuele legaten ziet de 
beperkte beschikkingsonbevoegdheid op de gelegateerde goederen. Is slechts 
over een evenredig gedeelte van de nalatenschap beschikt dan wordt het inge-
wikkelder. Er mag dan niet ten koste van de contractuele erfgenaam'om niet' 
beschikt worden: 
'Na de dood van de schenker berekent de begiftigde echtgenoot de hem bij hu-
welijkse voorwaarden besproken fractie over de werkelijke nalatenschap, ver-
meerderd met de na de contractuele making gedane schenkingen op dezelfde 
manier als waarop een legitimaris te werk gaat overeenkomstig art. 968.'44 
Zonodig moet er inkorting van schenkingen plaatsvinden. Dit geschiedt in 
geld en niet in goederen.45 De aspirant-erflater blijft bevoegd over geringe 
sommen tot beloning of om andere redenen door de rechter te beoordelen 
'om niet' te beschikken. 
2.2.4. Beperkte mogelijkheden 
Niet alleen waren de contractuele erfstellingen en legaten beperkt inzetbaar 
(slechts ten behoeve van (aanstaande) echtgenoten), maar ook beperkt wat be-
treft de te maken beschikkingen.46 Geconstateerd werd reeds dat de ouderlij-
ke boedelverdeling van art.4:1167 BW (oud) niet gebruikt kon worden. Art. 
146 lid 1 BW (oud) spreekt van'giften doen', hetgeen met zich brengt dat, bij-
voorbeeld, een onterving niet mogelijk is.47 
Anderen dan de echtgenoot mogen niet bevoordeeld worden, ook niet 
door middel van een last. Dit neemt niet weg dat een vruchtgebruiklegaat 
ten behoeve van de echtgenoot mogelijk is, zij het dat een benoeming van de 
erfgenamen-hoofdgerechtigden in de huwelijkse voorwaarden niet zal sla-
43. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2287, Rn. 5. 
44 Aldus De Bruijn-Soons-Kleijn, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, p. 650. Anders 
Meijers, Rechtsvraag I,WPNR 3162 (1930). Hij 'kort' schenkingen'in' naar evenredigheid, 
anders dan bij het leerstuk van de legitieme 
45. De Bruijn-Soons-Kleijn, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, p. 651. 
46 Zie hierover De Bruijn-Soons-Kleijn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht p. 644 e.v. 
en de daar aangehaalde literatuur en Klaasen-Eggens Luijten, Huwelijksgoederenrecht, 
p. 318. 
47. Stel een bruid zonder afstammelingen beschikt bij huwelijkse voorwaarden als volgf 'in af-
wijking van de wettelijke bepalingen ten aanzien van het erfrecht van mijn echtgenoot, ver-
klaar ik hem ter zake van mijn voorgenomen huwelijk een gift te doen van het 1/8 deel van 
mijn zuivere nalatenschap'. Deze beschikking voorkomt niet dat de echtgenoot optreedt 
krachtens versterferfrecht voor het 7/B deel waarover niet is beschikt. Eggens, Rechtsvraag I, 
WPNR 3512 (1937). 
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gen. Plaatsvervulling van rechtswege is er niet (art. 1:147 lid 3 BW (oud)), het-
geen niet vreemd is gelet op het feit dat de contractuele erfstellingen en lega-
ten zich in de testamentaire sfeer bevinden. Een plaatsvervullingsclausule is 
ook onmogelijk. Het betreft immers een subsidiaire benoeming van een derde. 
Bij dit alles sluit aan dat het instellen van een fideï commis eveneens onmo-
gelijk was. Wel kan, mijns inziens, bij testament een fideï commis zijn inge-
steld en bij contractuele erfstelling of legaat de echtgenoot als verwachter of 
bezwaarde zijn aangewezen. 
Geleerd werd dat de instelling van een bewind of executele ook mogelijk 
was, zij het dat de instelling niet onherroepelijk was, en de akte van huwe-
lijkse voorwaarden gekwalificeerd kon worden als bijzondere notariële akte 
(art. 4:1052 BW (oud) en art. 4:1066 BW (oud)).48 
2.2.5. Overgangsrecht 
Aan het overgangsrecht op het gebied van de contractuele erfstellingen en le-
gaten is tijdens de parlementaire behandeling geen speciale aandacht be-
steed. Er bestaat dan ook geen bijzonder overgangsrecht met betrekking tot 
de onderhavige materie.49 De praktijk moet zich derhalve behelpen met de 
algemene overgangsbepalingen in verband met de Boeken 3 tot en met 8 van 
het Burgerlijk Wetboek. De onmiddellijke werking van art. 68a OW wordt 
verzacht door onder meer art. 69 OW, waarin is geregeld dat een vermogens-
recht dat iemand onder het oude recht had verkregen niet verloren gaat. 
Doorgaans ziet art. 69 OW, op erfrechtelijk gebied, op nalatenschappen die 
vóór de inwerkingtreding van het nieuwe erfrecht zijn opengevallen. Gelet 
op het hybride karakter van de contractuele erfstellingen en legaten kan art. 
69 OW ook een rol spelen voor nog niet opengevallen nalatenschappen. De-
gene die bevoordeeld wordt uit hoofde van een contractuele erfstelling of le-
gaat heeft immers, zo kan betoogd worden, al tijdens leven een recht (onder 
opschortende voorwaarde) verkregen. De aanspraken van degene die bij hu-
welijkse voorwaarden erfrechtelijk bevoordeeld zijn, blijven dan ook bestaan. 
Hiermee blijft mijns inziens ook de beperkte beschikkingsonbevoegdheid 
bestaan, en blijft overeind dat ingekort wordt als gift, die gedaan is op het 
moment van huwelijksvoltrekking. Ook kan art. 79 OW (juncto art. 127 OW) 
genoemd worden, welke bepaling bewerkstelligt dat rechtshandelingen die 
onder oud recht geldig waren, maar thans nietig zijn (art. 4:4 lid 2 BW, art. 
4:93 BW), geldig blijven. De contractuele erfstellingen en legaten van art. 
1:146 BW (oud) e.v. en de daarbij behorende vraagstukken zullen dan ook 
onder het nieuwe erfrecht van zich doen spreken. Het overgangsrecht heeft 
de hiervoor kort aangestipte vraagstukken die bestonden met betrekking tot 
de contractuele erfstellingen en legaten niet opgelost. Dit mag men de wetge-
ver, mede gelet op de beperkte omvang en aard van de problemen, niet euvel 
duiden. 
48. Zie Pitlo-Van der Burght-Rood-de Boer, Personen- en Familierecht p. 417 en Asser-Van der 
Ploeg-Pernck, Erfrecht 6, nr. 575. 
49. Zie voor een algemene beschouwing over het erfrechtelijke overgangsrecht Handboek Nieuw 
Erfrecht (2002), Verstappen, p. 11 e.v. 
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2.3. Conclusie: het sterven van een stille dood 
Het gegeven dat sprake was van een hybride figuur, heeft de oude regeling 
van afdeling 3 van titel 8 van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek geen goed 
gedaan. De problemen die hieruit volgden, zoals het vraagstuk betreffende 
de inkorting, de binding tijdens leven én het feit dat de regeling slechts be-
perkte mogelijkheden kende (geen ouderlijke boedelverdeling), hebben de 
contractuele erfrechtelijke figuur de das omgedaan. Het praktisch belang, te 
weten het aanbrengen van nuanceringen op de onbeperkte herroepelijkheid 
van uiterste wilsbeschikkingen, is er mijns inziens wel. Ik durf dan ook mede 
gelet op de uitkomsten van het veldonderzoek (tabel 8) de stelling aan dat het 
feit dat van het instituut nauwelijks gebruik werd gemaakt, te wijten is aan de 
omstandigheid dat het notariaat - gelet op de hybride aard van de regeling -
er niet goed mee uit de voeten kon en het instituut, voor zover al bekend, niet 
aanprees bij de cliënt. 
De wetgever ziet, naar mijn mening terecht, veel heil in de schenking ter zake 
des doods. De contractuele erfstellingen en legaten hadden tijdens het wet-
gevingsproces aan deze in de steigers gezette figuur een te zware concurrent. 
Men moet echter niet uit het oog verliezen dat de schenking terzake des 
doods minder te bieden heeft dan het 'zuivere' contractuele erfrecht. Denk 
hierbij maar aan de quasi-contractuele erfstelling die afstuit op het verbod 
van art. 4:4 lid 2 BW, hetgeen eveneens geldt voor het met de schenking ter 
zake des doods nagebootste universele keuzelegaat. 
3. Contractuele erfstellingen en legaten in 
Duitsland; het Erbvertrag 
3.1. Inleiding; het Erbvertrag als 'fast durchweg anerkanntes 
Institut' 
De Duitse wetgever was van mening dat toegegeven moest worden aan de ge-
rechtvaardigde wens om aan uiterste wilsbeschikkingen bindende werking te 
kunnen geven. Toen aan het Duitse BGB gewerkt werd, werd het Erbvertrag 
als een 'fast durchweg anerkanntes Institut' gezien.50 De ontwerper van het 
BGB ging er van uit dat erfovereenkomsten gebruikelijk waren met name tus-
sen echtgenoten, in agrarische en adellijke sferen. Bovendien kwam de erf-
overeenkomst voor als tegenprestatie van genoten of te genieten verzor-
ging·5 ' 
In Nederland is het doek voor het zuivere contractuele erfrecht gevallen. 
Ons rest het quasi-erfrecht met bindende elementen. Hierover kan men zich 
verbazen indien men beseft dat in Duitsland het contractuele erfrecht flo-
reert, zoals hierna zal worden aangetoond. Het lijkt dan ook zinvol om de 
50. Zie MunchKomm - Musielak, vor § 2274, Rn. 1 verwijzend naar de parlementaire geschie-
denis. Uitvoerig over de totstandkoming van het Erbvertrag Battes, GemeinschafthchesTes-
tament und Ehegattenerbvertrag als Gestaltungsmittel fur die Vermogensordnung der Fami-
lie. 
51. Molting, Inhalt, Ermittlung und Grenzen der Bindung beim Erbvertrag, p. 57. 
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Duitse regelgeving op dit gebied te doorgronden en te bezien of het Duitse 
contractuele erfrecht anders van aard is dan het Nederlandse was, en als ge-
volg daarvan succesvol is. Ook diegenen die zoeken naar mogelijkheden om 
de herroepelijkheid van de uiterste wilsbeschikking te nuanceren, kunnen bij 
onze Oosterburen ideeën op doen. 
3.2. Het karakter: 'Doppelnatur'en 'einheitliches Rechtsgeschäft' 
Het Erbvertrag, dat is geregeld in § 1941 BGB en nader is uitgewerkt in de 
vijfde titel van Boek 5 (§§ 2274-2302 BGB), heeft niet hetzelfde karakter 
(schenkingiiiterste wilsbeschikking) als de contractuele erfstellingen en lega-
ten van art. 1:146 BW (oud) e.v. Zie par. 2.2.2 van dit hoofdstuk. Dit wil ech-
ter niet zeggen dat de figuur in Duitsland geen problemen oplevert. Er wordt 
echter in ieder geval niet gehinkt op twee gedachten. Het is niet dan weer een 
gift, dan weer een uiterste wilsbeschikking. Uit § 1941 Abs. 1 BGB, waarin is 
opgenomen: 
'Der Erblasser kann durch Vertrag einen Erben einsetzen sowie Vermächtnisse 
und Auflagen anordnen (Erbvertrag) (curs. FS).', 
kan reeds afgeleid worden dat een uiterste wilsbeschikking aan de orde is, die 
ingezet kan worden door middel van een'Vertrag'. Toch wordt het Erbvertrag 
een 'Doppelnatur' toegedicht.52 Hieronder wordt verstaan dat tegelijkertijd 
sprake is van een overeenkomst als een uiterste wilsbeschikking. Een dergelijk 
tweeledigheid ziet men ook bij de contractuele erfstellingen en legaten van 
art. 1:146 BW (oud) e.v. De kwalificatie als gift, voor bepaalde onderdelen van 
het recht, is, anders dan bij de contractuele erfstellingen en legaten, bij het 
Erbvertrag echter niet aan de orde: het blijft over de hele linie een uiterste 
wilsbeschikking. 
De heersende leer ziet het Erbvertrag, ondanks de Doppelnatur, als een 'ein-
heitliches Rechtsgeschäft', hetgeen wil zeggen dat geen sprake is van een eenzij-
dige uiterste wilsbeschikking, waarbij de herroepelijkheid is weggecontrac-
teerd (Doppelgeschäft).53 
Als gevolg van het feit dat het Erbvertrag een uiterste wilsbeschikking is, 
wordt de erflater tijdens leven in beginsel niet gebonden. De erflater kan, be-
houdens de indirecte beperking van de nader te bespreken §§ 2287 BGB en 
2288 BGB, onder levenden vrij beschikken over zijn vermogen. § 2286 BGB 
bevestigt dit: 
'Durch den Erbvertrag wird das Recht des Erblassers, über sein Vermögen 
durch Rechtsgeschäft unter Lebenden zu verfügen, nicht beschränkt.' 
De aspirant-erfgenaam of legataris, ingezet door overeenkomst, heeft, net als 
een 'gewone' aspirant-erfgenaam of legataris, slechts een verwachting (Er-
werbaussicht). De positie van de contractuele erfgenaam komt niet overeen 
52. Zie ondermeer Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, §§ 2274ff, Rn. 5 
en Palandt-Edenhofer, BGB, vor § 2274, Rn. 3. 
53. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, §§ 2274ff) Rn. 5. 
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met die van een 'Nacherbe (§ 2100 e.v. BGB), die een overdraagbaar, uit-
winbaar en vererfbaar recht verkrijgt55 en die verschillende bevoegdheden 
heeft.56 De verwachting is niet overdraagbaar en valt ook niet in een eventu-
eel faillissement van de verwachter.57 Wel kan men zeggen dat, gelet op de 
§§ 2287 en 2288 BGB, de verwachting iets concreter is dan bij een eenzijdige 
uiterste wilsbeschikking. Hierover meer in par. 3.4 van dit hoofdstuk. Ook 
het feit dat sprake is van een overeenkomst maakt de verwachting van de be-
oogde verkrijger concreter. De overeenkomst brengt immers met zich dat de 
erflater, behoudens de in par. 3.3.3 en par. 3.5 van dit hoofdstuk te behande-
len 'Aufhebung', 'Änderungsvorbehalt', 'Rücktritt' of 'Anfechtung', gebonden 
is aan zijn beschikkingen: de erfrechtelijke binding. Dit als uitzondering op de 
eenzijdige uiterste wilsbeschikking die te allen tijde herroepelijk is (§ 2253 
BGB), onverminderd de beperkingen die gelden voor het gemeinschaftliches 
Testament (§ 2271 BGB).58 De erflater beperkt zich als het ware zelf in zijn 
testeervrijheid.59 Ik verwijs naar § 2289 BGB dat handelt over de invloed van 
latere beschikkingen op het Erbvertrag, welk artikel in par. 3.4 van dit hoofd-
stuk nog nadere aandacht krijgt. 
Met deze erfrechtelijke binding onderscheidt de uiterste wilsbeschikking 
door middel van overeenkomst zich van de eenzijdige uiterste wilsbeschik-
king.60 Meer heeft de overeenkomst niet om het lijf: er ontstaan tijdens leven 
geen rechten en verplichtingen tussen partijen. Zo kan degene die bij de over-
eenkomst bedacht is en partij is bij de overeenkomst de verkrijging verwer-
pen.61 Rechten en verplichtingen van een contractuele erfgenaanylegataris 
ontstaan, net als bij de eenzijdige beschikking, pas bij het overlijden van de 
erflater. 
Het Erbvertrag dient onderscheiden te worden van de overeenkomst die al 
tijdens leven rechten en verplichtingen in het leven roept, ook al wordt de vol-
ledige werking of de uitvoering uitgesteld tot het overlijden.62 Regelmatig zal 
er uitleg aan te pas moeten komen om te bepalen of een Erbvertrag of een 
overeenkomst met werking tijdens leven aan de orde is. 
'Entscheidend ist, daß zu Lebzeiten des künftigen Erblassers keine Bindung 
jenseits des von §§ 2289, 2287, 2288 gezogenen Rahmens gewollt ist (curs. FS) 
54. Vgl. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, §§ 2286, Rn. 9. De 'Na-
cherbe' kan men vergelijken met de verwachter bij een tweetrapsmaking (art. 4:141 BW). 
55. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2100, Rn. 11. 
56. Zie bijvoorbeeld § 2116 BGB en §§ 2113-2115 BGB. 
57. Zie MunchKomm - Musielak, vor § 2286, Rn. 4. 
58. Andere verschillen tussen Testament en Erbvertrag bestaan op het gebied van de vormvoor-
schriften en de bevoegdheid om een beschikking te kunnen maken. 
59. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2286, Rn. 1. Ik betoogde in par. 2 van hoofdstuk II dat ook deze 
beperking als testeervrijheid zou kunnen worden gezien. 
60. In een Erbvertrag kunnen overigens ook eenzijdige beschikkingen opgenomen worden. Zie 
§ 2299 BGB. Hierover par. 3.3.1 van dit hoofdstuk. 
61 Ebenroth, Erbrecht, Rn. 248. 
62. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2274 Überblick, Rn. 3. 
63. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, §§ 2274ff, Rn. 12. Zie voor voor-
beelden Rn. 12-17. Ziet de overeenkomst op toekomstige goederen dan kan hierin een aan-
knopingspunt gelegen zijn voor de conclusie dat sprake is van een Erbvertrag, aldus Munch-
Komm - Musielak, vor § 2274, Rn. 10. Over de §§ 2289, 2287 en 2288 BGB hierna par. 3.4 
van dit hoofdstuk. 
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Deze afbakeningsproblematiek doet denken aan de kwalificatieproblemen 
die spelen bij de 'strekkings-schenking' en de 'niet-ten volle schenking'. Ik 
verwijs naar par. 2.2 van hoofdstuk IV. 
De kwalificatie is in Duitsland niet alleen van belang voor de vormvoor-
schriften die gelden voor het Erbvertrag, zoals hierna te bespreken in par. 3.6 
van dit hoofdstuk, maar bijvoorbeeld ook voor de vraag of al aanspraken tij-
dens leven bestaan. Zo vallen eventuele verwachtingen van degene die 
(slechts) bij overeenkomst erfrechtelijk is bedacht niet in diens faillisse-
ment.64 
Ook dient het Erbvertrag onderscheiden te worden van een, op grond van 
§ 2302 BGB nietige, overeenkomst waarbij de erflater zich verplicht be-
paalde uiterste wilsbeschikkingen te treffen. Ik verwijs onder meer naar par. 
2.3.1 van hoofdstuk III. In het Erbvertrag worden de uiterste wilsbeschikkin-
gen direct getroffen. 
Onder omstandigheden kan een eenzijdige uiterste wilsbeschikking gecon-
verteerd worden in een Erbvertrag. Gedacht kan bijvoorbeeld worden aan 
een geval waarbij per abuis een gemeinschaftliches Testament beoogd wordt 
tussen ongehuwden, hetgeen niet mogelijk is (§ 2265 BGB).65 Er zal dan wel 
aan de overige voorschriften die gelden voor het Erbvertrag voldaan moeten 
worden. Het spiegelbeeld, waarbij een nietig Erbvertrag, bijvoorbeeld wegens 
vormgebrek, geconverteerd wordt in een Testament is ook denkbaar.66 Deze 
conversiepraktijk benadrukt nogmaals dat het Erbvertrag een erfrechtelijke 
aangelegenheid is. 
3.3. Het Erbvertrag nader bezien 
3.3.1. Soorten beschikkingen: Erbeinsetzungen, 
Vermächtnissen en Auflagen 
In een Erbvertrag kunnen door de partijen alle beschikkingen opgenomen 
worden die passen in het Duitse gesloten stelsel van uiterste wilsbeschikkin-
gen en die derhalve ook in een Testament zouden kunnen worden opgeno-
men. Ik doel hier dan op eenzijdige beschikkingen, waaraan, als gevolg van 
de eenzijdigheid, degene die ze getroffen heeft niet gebonden is. Herroeping 
is in beginsel mogelijk (§ 2289 Abs. 1 BGB, § 2299 BGB en § 2253 BGB). De 
regeling van art. 1:146 BW (oud) kende op zich ook de mogelijkheid om een-
zijdige (niet bindende) beschikkingen door middel van een overeenkomst in 
te zetten, in die zin dat deze beschikkingen herroepelijk gemaakt konden 
worden. Art. 1:146 lid 5 BW (oud) bepaalde immers dat de contractuele erf-
stellingen en legaten onder voorwaarde kunnen worden gemaakt, óók die af-
hankelijk zijn van de wil van erflater. Uitgangspunt was evenwel, zo neem ik 
aan, bij gebruik van de figuur in de praktijk, enige binding te bewerkstelli-
gen. 
64. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C,§ 2286, Rn. 11. 
65 Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, §§ 2274ff, Rn. 19. Ik breng in dit 
kader in herinnering hetgeen Meijers betoogde ten aanzien van de conversie van een nietig 
herroepelijk beding in een geldig onherroepelijk beding. Zie par. 1.4 van hoofdstuk IV. 
66. Zie MunchKomm - Musielak, vor § 2274, Rn. 19. 
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De eenzijdige beschikkingen in een Erbvertrag kunnen eenzijdig herroe-
pen worden (§ 2299 BGB). Van een Erbvertrag is evenwel pas sprake indien 
er ten minste één 'vertragmässige' beschikking is opgenomen, derhalve een 
beschikking waaraan de erflater gebonden is. Ontbreekt deze dan is sprake 
van een Testament. Dat een beschikking is opgenomen in een document 
waarin meer partijen optreden, zegt derhalve in beginsel niets over de beant-
woording van de vraag of sprake is van erfrechtelijke binding. 
De beschikkingen die 'met binding' kunnen worden opgenomen, zijn in soort 
beperkt. Ook hier geldt derhalve een gesloten stelsel op Erbvertrag-niveau. De 
beschikkingen die met binding kunnen worden gemaakt, zijn opgenomen in 
§ 2278 Abs. 2 BGB. Zie ook § 1941 Abs. 1 BGB.Toegelaten als 'vertragmässige 
Verfügungen' zijn'Erbeinsetzungen' (erfstellingen), Vermächtnissen (legaten) 
en Auflagen (lasten). In par. 2.2.4 van dit hoofdstuk kwamen de beperkte mo-
gelijkheden met de contractuele erfstellingen en legaten van ons oude erf-
recht aan de orde. Ook in Duitsland gelden derhalve beperkingen. Een onter-
ving (§ 1938 BGB) is, net als bij ons, ook in Duitsland niet mogelijk. Anders 
dan met de contractuele erfstellingen en legaten is het wel mogelijk iemand, 
door de benoeming van een ander, als het ware indirect te onterven. Dit om-
dat het Erbvertrag zich niet beperkt tot beschikkingen ten behoeve van echt-
genoten. Waarom de mogelijkheden beperkt zijn tot erfstellingen, legaten en 
lasten blijkt niet uit de mij bekende Duitse literatuur. Wel kan men een motief 
hiervoor vinden in het feit dat dit de beschikkingen bij uitstek zijn die be-
voordelend kunnen werken. De vrijheid van de testateur om de beschikkin-
gen te kunnen herroepen staat bij de niet genoemde beschikkingen blijkbaar 
hoger in het vaandel dan het belang van degene ten behoeve van wie de erf-
rechtelijke binding zou kunnen strekken.67 Zo kan bijvoorbeeld een 'Testa-
mentsvollstrecker' niet met binding worden benoemd. Wel kan bijvoorbeeld 
een dergelijke benoeming, in eerste instantie bedoeld met binding, gelden 
als eenzijdige uiterste wilsbeschikking.68 Door een koppeling (het noemen 
van beweegredenen) met beschikkingen die wel bindend kunnen worden ge-
maakt, kunnen en worden deze eenzijdige beschikkingen in de Duitse prak-
tijk kracht bijgezet en indirect bindend.6 
3.3.2. Wanneer is er erfrechtelijke binding? 
Hiervoor is al aangegeven dat het enkele feit dat een beschikking in een over-
eenkomst is opgenomen niet wil zeggen dat de betrokken beschikking (erf-
stelling, legaat of last) bindend is. Niet zelden moet er uitleg aan te pas moet 
komen voor de beantwoording van de vraag of de testateur bedoeld heeft, on-
danks dat de beschikking in de overeenkomst is opgenomen, de beschikking 
eenzijdig herroepelijk te doen zijn.70 
Gelet op het feit dat de notaris bij de totstandkoming van het Erbvertrag 
betrokken is (§ 2276 Abs. 1 BGB),71 kan men zich de vraag stellen waarom 
67. Vgl. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, §§ 2278, Rn. 38. 
68. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, §§ 2278, Rn. 38. 
69. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.716. 
70 Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, §§ 2278, Rn. 6. 
71 Zie over de vorm hierna par. 3.6 van dit hoofdstuk. 
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uitlegperikelen in Duitsland geen zeldzaamheid zijn. Het advies aan par-
tijen om in het Erbvertrag vast te leggen welke beschikkingen eenzijdig zijn 
en welke beschikkingen bindend zijn, is formeel wel aan het juiste adres, maar 
zou eigenlijk aan de notaris gericht moeten zijn. De notaris is eveneens be-
trokken bij de variant van § 2276 Abs. 2 BGB (huwelijkse voorwaarden ge-
combineerd met Erbvertrag), openstaand voor echtgenoten, waar de voor de 
huwelijkse voorwaarden vereiste vorm geldt (§ 1410 BGB). Wel moet hierbij 
opgemerkt worden dat het Erbvertrag ook als onderhands gesloten stuk aan 
de notaris kan worden aangeboden (§ 2276 BGB en § 2232 BGB), hetgeen de 
uitlegproblemen zou kunnen verklaren. 
Er bestaat geen wettelijk vermoeden, noch een regel van uitleg dat erfstellin-
gen, legaten en lasten, opgenomen in een overeenkomst, bindende beschik-
kingen zijn. 
Nolting pleitte in zijn dissertatie voor een wettelijke regel van uitleg, waar-
bij bij twijfel wordt uitgegaan van gebondenheid aan de beschikking. Zijn 
motief voor een dergelijke regeling volgt uit de volgende passage: 
'Die Kritik an der Verfahrensweise der herrschenden Meinung zusammenge-
faßt, ist festzustellen, daß die am Interesse orientierte Auslegung eine größere 
Sachgerechtigkeit vortauscht, als sie zu erreichen vermag. Rechtsprechung und 
Literatur bieten zwar ein einheitliches Bild. Bei genauerem Hinsehen erweist 
sich diese Geschlossenheit jedoch als wenig hilfreich. Ein Betroffener, der für 
eine Entscheidung Orientierungspunkte sucht, wird mit der Argumentation in 
den Entscheidungen nur wenig anfangen können. Denn das überwiegend be-
nutzte Abgrenzungsmerkmal "Interesse" ist zu unbestimmt, als daß es etwa 
helfen konnte, ein Prozeßrisiko einzuschätzen.'73 
Voor het gemeinschaftliches Testament bestaat in § 2270 BGB Abs. 2 wel een 
wettelijk vermoeden met betrekking tot de vraag of een beschikking 'wech-
selbezüglich' is.74 Hierover later in par. 3.3.3 van dit hoofdstuk meer. 
Geleerd wordt dat slechts sprake is van een bindende beschikking indien 
dit uitdrukkelijk in de overeenkomst is opgenomen dan wel, indien dit niet 
het geval is, binding de wil van partijen zou zijn.75 Er is dan sprake van uitleg 
van overeenkomsten, als gevolg waarvan niet alleen de wil van erflater maar 
ook die van de andere partij of partijen centraal staat (§§ 133 BGB en 157 
BGB).76 Het is niet ondenkbaar dat de verschillende partijen hier verschil-
lende inzichten en belangen hebben. Gelet hierop geldt: 
'Vielmehr muss nach dem Inhalt der einzelnen Verfugungen differenziert und 
danach gefragt werden, ob durch sie der Vertragspartner des Erblassers oder 
72. Ebenroth, Erbrecht, Rn. 251. 
73. Nolting, Inhalt, Ermittlung und Grenzen der Bindung beim Erbvertrag, p. 32 e.v. 
74. Soms wordt ook bi| de beantwoording van de vraag of sprake is van een bindende beschik-
king in een overeenkomst aansluiting gevonden bij § 2270 Abs 2 BGB, welk artikel ziet op 
het gemeinschaftliches Testament. Mayer m Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil 
C, §§ 2278, Rn. 6. 
75. Ebenroth, Erbrecht, Rn. 251 en de daar vermelde literatuur. 
76. Ook voor de materiele uitleg van een beschikking moet vóóraf de vraag beantwoord worden 
of er al dan niet sprake is van een bindende beschikking. Afhankelijk van de beantwoording 
is immers uitleg van uiterste wilsbeschikkingen of uitleg van overeenkomsten aan de orde. 
Nolting, Inhalt, Ermittlung und Grenzen der Bindung beim Erbvertrag, p. 3. 
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ein Dritter begunstigt wird und in welchem Verhältnis der begünstigte Dritte zu 
den Vertragschließenden steht.'77 
Deze bewoordingen doen denken aan het handvat dat art. 4:46 BW geeft: 
'verhoudingen die de uiterste wil kennelijk wenst te regelen'. In art. 4:46 BW 
zijn het echter niet overeenkomsten die het object van de uitleg zijn.78 
Bij de uitleg van de erfovereenkomst kan men een onderscheid maken 
tussen beschikkingen ten gunste van een contractspartij of ten gunste van 
een derde. Als vuistregel kan aangenomen worden dat beschikkingen ten be-
hoeve van de contractspartner als bindend aangemerkt moeten worden, ten-
zij dringende redenen tot een andere conclusie zouden moeten voeren. Uitleg 
lijkt in het bijzonder tot binding te leiden indien, bijvoorbeeld, sprake is van 
'entgeltige Erbverträgen' (met tegenprestati^Erbverzicht). 
Bij beschikkingen ten behoeve van derden is de verhouding waarin de 
derde tot de contractanten staat van belang bij de uitleg. Heersend is hierbij 
dat indien de beschikking ten gunste van een verwant van de contractanvtes-
tateur strekt, geen binding bestaat en indien de beschikking ten behoeve van 
een verwant van de contractant/hiet-testateur strekt wel binding aangeno-
men wordt. Indien bijvoorbeeld door echtgenoten gemeenschappelijke kin-
deren ingezet worden, leidt dat op grond van 'Lebenserfahrung' tot het uit-
gangspunt dat beide contractanten, voor zover ze ook testateur zijn, binding 
gewild hebben. Is sprake van niet-verwanten dan zou op basis van morele 
gronden geconcludeerd kunnen worden dat binding beoogd is.79 Het belang 
('Interesse') bij de binding lijkt dus grote invloed te hebben op de uitkomst 
van de uitleg. Bij de uitleg van de partijbedoeling mag ook gelet worden op 
daden en verklaringen van partijen en omstandigheden, waarvan niet blijkt 
uit de overeenkomst.80 
Het spreekt mijns inziens voor zich dat indien de Nederlandse wetgever ooit 
weer zou opteren voor zuiver contractueel erfrecht deze uitlegperikelen ver-
meden moeten worden. Dit is niet eens moeilijk te verwezenlijken. Men zou 
immers kunnen bepalen dat beschikkingen slechts bindend zijn indien dit 
uitdrukkelijk en per beschikking is bepaald. Dit past ook bij de ingrijpendheid 
van de erfrechtelijke binding en de daarbij behorende 'Belehrung'. Een en 
ander kan men aan de notaris toevertrouwen. Onderhandse contractuele ui-
terste willen moeten met man en macht bestreden worden (art. 4:95 BW). 
77. MünchKomm - Musielak, § 2278, Rn. 3. 
78. Voor uitleg van overeenkomsten geldt in Nederland de Haviltex-formule (HR 13 maart 1981, 
NJ 1981, 635 (CJHB; Haviltex). Deze houdt in dat een grammaticale uitleg niet volstaat, maar 
ook acht moet worden geslagen op de zin die partijen in de gegeven omstandigheden over en 
weer redelijkerwijs aan de bepalingen mochten toekennen en op hetgeen partijen te dien 
aanzien van elkaar mochten verwachten. 
79. Zie MünchKomm - Musielak, § 2278, Rn. 5 en de daar vermelde literatuur. Ruimer Mayer 
in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, §§ 2278, Rn. 9: 'Entscheidend is aber 
auch, welches erkennbare Ziel der Nachlaßplanung durch die Zuwendung vervolgt wird, so 
daß auch Art und Wert derselben eine Rolle spielen, wie aber auch der Gedanke der Familie-
nbindung oder der Errungenschaftsgedanke des betroffenen Vermogens. Das Bindungsinte-
resse ist dabei aus der Sicht des Vertragspartners des verfugenden Erblassers zu bestimmen.' 
80. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2298, Rn. 5.Vgl. in dit kader art. 4:46 lid 3 BW. 
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3.3.3. De eenzijdige of meerzijdige erfovereenkomst, mede in 
het licht van de 'Wèchselbezüglichkeit' 
De erfovereenkomsten worden in Duitsland in bepaalde categorieën inge-
deeld. In het bijzonder wordt de volgende indeling gemaakt: 
- De eenzijdige erfovereenkomst versus de twee- of meerzijdige erfovereen-
komst; 
- De erfovereenkomst 'om baat' versus de erfovereenkomst 'om niet'. 
De erfovereenkomst om baat en de erfovereenkomst om niet zullen in par. 
3.3.4 van dit hoofdstuk aan de orde komen.Thans aandacht voor de eenzijdi-
ge erfovereenkomst en de twee- of meerzijdige erfovereenkomst. 
In een eenzijdige erfovereenkomst ('einseitiger Erbvertrag') treft slechts één 
partij bindende beschikkingen, terwijl in de twee- of meerzijdige erfovereen-
komst twee of meer partijen bindend beschikken. In een erfovereenkomst 
hoeft niet per se beschikt te worden ten gunste van de partij(en) bij de over-
eenkomst. Ook een beschikking ten gunste van een derde is mogelijk. Bij de 
eenzijdige erfovereenkomst aanvaardt de ene partij de bindende beschikking 
van de ander. Met de aanvaarding is overigens niet gezegd dat de beschik-
king niet meer verworpen zou kunnen worden.81 Degene die niet bindend be-
schikt, zou wel eenzijdig (en dus herroepelijk) in het betreffende stuk kunnen 
beschikken. 
De tweezijdige erfovereenkomst ('zweiseitigei^emeinschaftlicher Erbver-
trag') bevat bindende beschikkingen van beide partijen. Zoals gezegd hoeven 
partijen niet per se ten gunste van elkaar te beschikken. Is dit wel het geval 
dan wordt van een'gegenseitiger Erbvertrag'gesproken.82 
In het geval van tweezijdige erfovereenkomsten zijn de beschikkingen in be-
ginsel 'wechselbezüglich', dat wil zeggen van elkaar afhankelijk (§ 2298 
BGB).83 Hierin is het belang van een indeling gegeven. Voor de tweezijdige 
erfovereenkomsten geldt min of meer: 'do ut des'. Het 'wechselbezügliche ka-
rakter'geldt als uitgangspunt, tenzij van een andere wil van partijen, ten tijde 
van het sluiten van de overeenkomst, uitgegaan moet worden, aldus § 2298 
Abs. 3 BGB. 
Als sprake is van 'Wèchselbezüglichkeit', dan heeft dit tot gevolg dat in geval 
van nietigheid van een bindende beschikking alle bindende beschikkingen 
van beide partijen niet werken. Indien een 'terugtreedrecht' is overeengeko-
men, waarover hierna in par. 3.5 van dit hoofdstuk meer, dan heeft het terug-
treden tot gevolg dat ook de bindende beschikkingen van de ander vervallen 
(§ 2298 Abs. 1 en 2 BGB).84 Een en ander tenzij het verval zou indruisen te-
si. Vgl.§ 2298 Abs. 2 BGB. 
82. MunchKomm - Musielak, vor § 2274, Rn. 24. 
83 Nieder,Testamentsgestaltung, Rn. 718. 
84. § 2298 BGB ziet niet op eenzijdige beschikkingen. Het lot van deze beschikkingen wordt be-
paald door §§ 2085, 2279 en 2299 Abs. 3 BGB. Zie Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, 
Kommentarteil Teil C, § 2298, Rn. 4 en 11 en § 2299, Rn. 7 e.v. Palandt-Edenhofer, BGB, 
§ 2298, Rn. 1 e.v. 
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gen de vermoedelijke wil van de partijen, aldus § 2298 Abs. 3 BGB. Het Erb-
vertrag wordt in deze zin behandeld als een kaartenhuis. 
Ook indien een bindende beschikking geen gevolg heeft - anders dan op 
grond van nietigheid of op grond van terugtreding - omdat bijvoorbeeld de 
beoogde verkrijger, die niet contractspartij is, is vóóroverleden of onwaardig 
is,85 kan dit consequenties hebben voor andere beschikkingen. Volgens de 
heersende leer86 zou dit op grond van § 2279 BGB juncto § 2085 BGB87 tot 
gevolg hebben dat bijvoorbeeld de beschikkingen van de één vervallen omdat 
de beschikking van de ander ten behoeve van een derde geen gevolg heeft. 
Een en ander voor zover de één de beschikkingen niet getroffen zou hebben 
zonder de beschikking van de ander ten behoeve van de derde. Ook hier een 
afhankelijkheid van beschikkingen van elkaar. Een en ander doet denken aan 
dwaling in de beweegreden van art. 4:43 lid 2 BW § 2085 BGB speelt bij het 
Erbvertrag omdat sprake is van een einheitliches Rechtsgeschäft, zodat vol-
daan wordt aan 'mehreren in einem Testament enthaltenen Verfügungen', 
zoals § 2085 BGB verlangt. 
De vraag doemt daarbij op of het bij ons, zonder wetswijziging, mogelijk is 
eenzijdige beschikkingen te koppelen en te laten vervallen indien de ander 
niet zoals verwacht testeert. Ik verwijs naar par. 7 van hoofdstuk VI. Bij het 
gemeinschaftliches Testament wordt in § 2270 Abs. 2 BGB in minder ruime 
mate uitgegaan van de 'Wechselbezüglichkeit' van de beschikkingen dan in 
§ 2298 BGB. De ene beschikking vervalt slechts met de andere indien sprake 
is van nietigheid of een herroeping, aldus § 2270 Abs. 1 BGB. Anders dan bij 
het Erbvertrag komt § 2085 BGB niet in beeld. Het betreft immers twee af-
zonderlijke uiterste willen. Dit leidt tot de conclusie dat indien een beschik-
king zonder gevolg is op andere gronden dan de in § 2270 Abs. 1 BGB ver-
melde, geen sprake is van verval van de beschikkingen opgenomen in het tes-
tament van de ander. Met een Erbvertrag kan men beschikkingen derhalve 
in beginsel in ruimere mate van elkaar afhankelijk maken.88 Ik verwijs naar 
par. 4.3.3 van dit hoofdstuk. 
Ik denk dat het bovenstaande voldoende aantoont dat ook hier uitleg een be-
langrijke rol speelt. Ik wijs nog op § 2298 Abs. 3 BGB: 
'Die Vorschriften des Absatzes 1 und des Absatzes 2 Sätze 1 und 2 finden keine 
Anwendung, wenn ein anderer Wille der Vertragschließenden anzunehmen ist'. 
85. Vóóroverlijden. § 1923 BGB en § 2160 BGB; verwerping: § 1953 BGB, § 2180 Abs. 2 BGB. 
Andere gronden waarop de beoogde verkrijger 'wegvalt': 'Erbverzicht', § 2352 BGB; vervul-
ling voorwaarde, § 158 BGB en § 2075 e.v. BGB en onwaardigheid, § 2339 e.v. BGB. 
86. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 719. Zie ook Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kom-
mentarteil Teil C, § 2298, Rn. 8 en 9. 
87. § 2085 BGB. 'Die Unwirksamkeit einer von mehreren in einem Testament enthaltenen Ver-
fugungen hat die Unwirksamkeit der übrigen Verfugungen nur zur Folge, wenn anzuneh-
men ist, dass der Erblasser diese ohne die unwirksame Verfugung nicht getroffen haben 
wurde.' 
88. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 719. Zie ook Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kom-
mentarteil Teil C, § 2298, Rn. 8 en 9. 
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en de passage: 
'wenn anzunehmen ist, dass der Erblasser diese ohne die unwirksame Verf-
ügung nicht getroffen haben würde' 
uit § 2085 BGB. 
Uitleg moet mijns inziens zoveel mogelijk vermeden worden. Ook wettelijke 
regels van uitleg als § 2298 BGB verdienen in dezen geen aanbeveling, zij het 
dat ze in de huidige regeling de pijn verzachten. Een regeling zou niet alleen, 
zoals hiervoor aangegeven, in zich moeten dragen dat uitdrukkelijk in de be-
schikking aangeven moet worden welke beschikkingen erfrechtelijk bindend 
zijn, maar ook welke beschikkingen afhankelijk zijn - en in hoeverre afhan-
kelijk - van de werking van andere beschikkingen. Dit alles op straffe van 
'herroepelijkheid'en Onafhankelijkheid'. Dat het opmaken van dergelijke be-
schikkingen slechts mogelijk is door tussenkomst van een specialist staat 
mijns inziens buiten kijf. 
Voor de goede orde merk ik op dat het 'wechselbezüglich-zijn' van de be-
schikkingen slechts van belang is voor het geschetste 'kaartenhuis-gevolg', en 
als zodanig los staat van de erfrechtelijke gebondenheid van de erflater. Bij 
het gemeinschaftliches testament daarentegen is de 'Wechselbezuglichkeit' 
de voorwaarde voor het intreden van de typisch aan het gemeinschaftliches 
testament gekoppelde rechtsgevolgen, waaronder begrepen de erfrechtelijke 
binding. Ik verwijs naar par. 4.3 van dit hoofdstuk. 
3.3.4. De erfovereenkomst 'om baat'of 'om niet', mede in het 
licht van de erfrechtelijke binding 
Erfovereenkomsten om baat ('entgeltliche Verträge') zijn gebonden aan een 
andere overeenkomst, te weten de overeenkomst in welke degene jegens wie 
de erflater zich heeft verbonden zich verplicht tot een prestatie jegens de erf-
later.89 Men moet deze prestatie slechts zien als de beweegreden van de testa-
teur om de andere partij erfrechtelijk te bedenken. Het geheel kan men niet 
kwalificeren als een wederkerige overeenkomst, waarop de bepalingen van 
§§ 320 BGB e.v. handelend over het 'gegenseitiger Vertrag', van toepassing 
zijn.90 Vanzelfsprekend is er wel sprake van een zeker verband. 
Bij een tegenprestatie moet men in de regel denken aan het verstrekken 
van verzorging eivbf onderhoud. In dit kader wordt wel gesproken van een 
'Verpfründungsvertrag'.91 
Bij een erfovereenkomst om niet bestaat geen verband tussen de beschik-
king en een tegenprestatie. Ebenroth92 wijst er op dat een bindende benoe-
89. Ondermeer MunchKomm - Musielak, vor § 2274, Rn. 29. Nieder, Testamentsgestaltung, 
Rn. 719 en Palandt-Edenhofer, BGB, vor § 2274, Rn. 2. 
90. Over deze theorie uitvoerig Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, vor 
§§ 2274ffRn. 40 en § 2295 Rn. 5 e.v. Hier worden ook andere theorieën beschreven. Het ver-
bod van § 2302 BGB (zie par. 2.3.1 van hoofdstuk III) noopt evenwel tot de conclusie dat van 
een 'gegenseitiger Vertrag' geen sprake kan zijn. Zie ook § 2295 BGB. 
91. Schlüter, Erbrecht, Rn. 261. 
92. Ebenroth, Erbrecht, Rn. 255. 
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ming in de regel zal gelden als een vergelding van reeds bewezen of nog te be-
wijzen diensten. Men zou zich anders immers niet binden. Het belang van 
de kwalificatie 'om baat' is gelegen in § 2295 BGB: 
'Der Erblasser kann von einer vertragsmäßigen Verfügung zurücktreten, wenn 
die Verfügung mit Rucksicht auf eine rechtsgeschäftliche Verpflichtung des Be-
dachten, dem Erblasser für dessen Lebenszeit wiederkehrende Leistungen zu 
entrichten, insbesondere Unterhalt zu gewähren, getroffen ist und die Ver-
pflichtung vor dem Tode des Erblassers aufgehoben wird.'93 
§ 2295 BGB kan men zien als een'wettelijk terugtreedrecht', waarmee de erf-
rechtelijke binding ongedaan kan worden gemaakt. Gelet op het feit dat geen 
sprake is van een wederkerige overeenkomst is deze bepaling nodig, omdat 
immers in de §§ 320 e.v. BGB geen oplossing kan worden gevonden bij bij-
voorbeeld 'wanprestatie'.94 
Slechts onder omstandigheden kan de erflater van zijn erfrechtelijk bin-
dende beschikking terugtreden. De prestatie moet dan steunen op een over-
eenkomst,95 wederkerig zijn, voortduren tot de dood van erflater en vooral 
zien op 'Unterhalt'.96 Het hoeft niet per se de bevoordeelde te zijn die de te-
genprestatie moet verrichten. Is de tegenprestatie begrensd in tijd of betreft 
het slechts een eenmalige verplichting dan werkt § 2295 BGB niet, ook niet 
analoog.97 De erflater kan bovendien niet bij elke tekortkoming in de tegen-
prestatie terugtreden. Het moet gaan om verplichtingen die: 
'vor dem Tod des Erblassers aufgehoben werden (§ 2295), beispielsweise bei 
Nichtigkeit nach erfolgreicher Anfechtung, durch Ausübung eines Rücktritts-
recht, durch Eintritt oder Ausfall einer Bedingung, durch nachträgliche Unmö-
glichkeit der zu erbringenden Leistung oder durch Aufhebungsvertrag mit dem 
Erblasser.'98 
Zo speelt § 2295 BGB niet indien, bijvoorbeeld, sprake is van een tekortko-
ming in de prestatie. Er wordt dan ook aangeraden om een ontbindende 
voorwaarde op te nemen in het Erbvertrag, in die zin dat de beschikking ver-
valt indien de tegenprestatie niet naar behoren is verricht.99 Is dit niet ge-
beurd dan rest een beroep op § 2281 BGB (juncto § 2078 BGB). De erflater 
kan zijn eigen uiterste wil aanvechten met een beroep op 'dwaling in de be-
weegreden'. Ik kom hier op terug in par. 3.5 van dit hoofdstuk. 
93. De problematiek van § 2295 BGB wordt hieronder kort besproken. Voor een uitvoerige be-
handeling is hier geen plaats en wordt verwezen naar de in de noten vermelde literatuur. 
94. Zie in het bijzonder § 325 BGB en § 326 BGB. 
95. En niet op een wettelijke onderhoudsverplichting. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, 
Kommentarteil Teil C, § 2295, Rn. 4. 
96. Op zich mag 'Unterhalt' ruim gezien worden: 'verzorging' is er eveneens onder begrepen. Pa-
landt-Edenhofer, BGB, § 2295, Rn. 1. 
97. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, § 2295, Rn. 3. Dit gelet op het 
feit dat sprake is van een'Sondervorschrift'. 
98. Nieder,Testamentsgestaltung, Rn. 742. 
99. Ebenroth, Erbrecht, Rn. 264. In Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 743, wordt voor de testa-
mentenpraktijk onder meer nog gewezen op het (stilzwijgend) overeenkomen van een 'Ruck-
trittsvorbehalt'. 
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Bovendien moet, wil § 2295 BGB van toepassing zijn, verband bestaan 
tussen 'het testeren' en de prestatie van de ander, hetgeen men als een be-
staansvoorwaarde kan zien om te kunnen spreken van een erfovereenkomst 
om baat. Dit vereiste volgt uit de woorden 'mit Rücksicht auf',100 
3.4. Erfrechtelijke binding 
De erfovereenkomst brengt, zoals hiervoor gezien, met zich dat de erflater in 
beginsel gebonden is aan bepaalde beschikkingen. Hij kan deze beschikkin-
gen niet impliciet of expliciet herroepen. Dit volgt reeds uit het karakter van 
het fenomeen 'Erbvertrag'. Het betreft immers een overeenkomst. De erf-
rechtelijke binding zou men ook uit § 2289 Abs.l BGB kunnen afleiden: 
'Durch den Erbvertrag wird eine frühere letzwillige Verfugung des Erblassers 
aufgehoben, soweit sie das Recht des vertragsmäßig Bedachten beeinträchtigen 
würde. In dem gleichen Umfang ist eine spatere Verfugung von Todes wegen unwirk-
sam (curs. FS), unbeschadet der Vorschrift des § 2297. 
Latere beschikkingen raken derhalve eerdere bindende beschikkingen niet. 
§ 2289 BGB laat het gevolg zien van het bindend testeren. De erfrechtelijke 
binding behoort tot de natuur van het Erbvertag.102 
De erfrechtelijke binding ziet in wezen slechts op de herroepelijkheid en 
kan gezien worden als de eerste stap om de erfovereenkomst inhoud te geven. 
Het hiervoor aangehaalde artikel beschermt het vertrouwen van de mede-
contractant dat hij of een derde erfrechtelijk bedacht wordt.103 Men zou de 
werking van § 2289 Abs. 1 BGB kunnen samenvatten als volgt: eerdere en la-
tere beschikkingen vervallen, voor zover zij tornen aan de verwachting van 
de'contractueel geroepene'. 
'Tornen aan' moet niet alleen economisch bezien worden, doch ook juri-
disch. Zo komt § 2289 Abs. 1 BGB in beeld indien bij latere beschikking een 
executeur ('Testamentsvollstrecker') benoemd wordt.104 Ik verwijs in dit ka-
der ook naar de in par. 2.2.2 van dit hoofdstuk besproken problematiek be-
treffende de werking van de onherroepelijkheid bij een contractuele erfstel-
ling of legaat van art. 1:146 BW (oud) e.v.105 § 2289 Abs. 1 BGB, tweede zin, is 
van regelend recht. Bij overeenkomst kan worden overeengekomen dat er wel 
100. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, § 2295, Rn. 5-7 en Ebenroth, 
Erbrecht, Rn. 264. 
101. § 2297 BGB: 'Soweit der Erblasser zum Rucktritt berechtigt ist, kann er nach dem Tode des 
anderen Vertragschließenden die vertragsmäßige Verfugung durch Testament aufheben. In 
den Fallen des § 2294 findet die Vorschrift des § 2336 Abs. 2 bis 4 entsprechende Anwen-
dung.' 
102. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2289 Rn. 1 en MunchKomm - Musielak, § 2289, Rn. 2. 
103. MunchKomm - Musielak, § 2289 Rn. 1. 
104. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, § 2289, Rn. 23 e.v. Zie ook 
Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 713. 
105. Over de verhouding tussen § 2258 BGB en § 2289 Abs. 1 BGB: 'Hat der Erblasser zB den 
Bedachten durch Testament zum Alleinerben eingesetzt und verfugt er in einem spateren 
Erbvertrag, daß der Bedachte nur zu einem Bruchteil Erbe sein soll, dann widersprechen 
sich diese Verfugungen, die durch den Erbvertrag begründete Rechtsstellung des Bedach-
ten wird jedoch durch die frühere letz willige Verfugung nicht eingeschränkt, da diese mehr 
Rechte gewahrt als die vertragmäßige. § 2289 Abs. 1 S. 1 lasst folglich die frühere letzwillige 
Verfugung bestehen. Allerdings wird man regelmäßig davon auszugehen haben, dass durch 
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met vrucht bepaalde beschikkingen gemaakt kunnen worden die tornen aan 
de rechten van degene die contractueel erfrechtelijk is ingezet. Men spreekt 
in dit kader van een 'Änderungsvorbehalt'.106 Hierbij kan gedacht worden 
aan het alsnog mogen benoemen van een executeur. De testeervrijheid blijft 
door het 'Änderungsvorbehalt' binnen het afgesproken kader bestaan. Het 
voorbehoud mag niet zo ver gaan dat alle bindende beschikkingen terugge-
draaid kunnen worden. Is dat immers het geval dan kan niet meer gesproken 
worden van een erfovereenkomst. Ik verwijs naar par. 3.3.1 van dit hoofd-
stuk.107 Een voorbehoud kan ook stilzwijgend zijn gemaakt; ook hier speelt 
uitleg een rol.108 Ik ga hier niet nader op in; wel wil ik opmerken dat ik aan-
neem dat dit de rechtszekerheid niet ten goede zal komen. 
Ondanks het bestaan van § 2289 Abs. 1 BGB moet in beginsel geconstateerd 
worden dat bijvoorbeeld een contractueel legaat van een goed - welk legaat 
weliswaar niet te herroepen is - toch een wassen neus is. Indien de erflater tij-
dens leven vrij kan beschikken over het betrokken goed en bijvoorbeeld het 
goed aan een ander schenkt, dan zou, als gevolg van een bepaling als art. 
4:49 BW, het legaat in beginsel vervallen. Zie § 2169 BGB. 
Ook een contractuele erfgenaam die na het overlijden van de erflater 'ver-
blijd' wordt met de mededeling dat op het sterfbed door erflater een groot deel 
van zijn vermogen is weggeschonken, zal van mening zijn dat het 'contractue-
le' weinig om het lijf heeft, bij gebreke van beschermende maatregelen. 
Hoofdregel is dat erflater tijdens leven vrij kan beschikken over zijn vermo-
gen. Dit blijkt uitdrukkelijk uit het in par. 3.2 van dit hoofdstuk aangehaalde 
§ 2286 BGB. Er gelden in beginsel slechts erfrechtelijke beperkingen.Voor be-
perkingen tijdens leven is geen plaats.109 Wil men de beoogde verkrijger in 
een betere positie dan die van een 'blote-verwachter' brengen dan is het ne-
men van nadere maatregelen vereist, welke gekoppeld worden aan de erfover-
eenkomst.110 In dit kader kan men denken aan een 'Verfügungsunterlas-
sungsvertrag'. Een obligatoire overeenkomst die verbiedt om over de goede-
ren waarop de erfovereenkomst ziet te beschikken.Wordt er in strijd met deze 
overeenkomst toch beschikt over de betreffende goederen dan ontstaat een 
recht op schadevergoeding.111 
-» die im Erbvertrag getroffene Regelung die frühere testamentarische Verfugung widerru-
fen wird [...].' MunchKomm - Musielak, § 2289, Rn. 11. 
106. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2289, Rn. 8. 
107. Uitvoerig hierover Palandt-Edenhofer, BGB, § 2289 Rn 8 en Mayer in Dietman-Rei-
mann-Bengel Kommentarteil Teil C, § 2278, Rn. 15 e.v. 
108 Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, § 2278, Rn. 37. 
109. § 138 BGB (Sittenwidrigkeit) zou onder bijzondere omstandigheden nog naast de hierna te 
vermelden §§ 2287 en 2288 BGB een beschermende rol kunnen spelen. MunchKomm -
Musielak, § 2287, Rn. 7, Palandt-Edenhofer, BGB, § 2286, Rn. 1 en § 2271 Rn. 47 en Mayer 
in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, § 2286, Rn. 15 en § 2287, Rn. 11. 
§ 134 BGB (Gesetzesverstoss) speelt thans geen rol meer. Mayer in Dietman-Reimann-
Bengel, Kommentarteil Teil C, § 2286, Rn. 14. Over het al dan niet van toepassing zijn van 
de schadevergoedingsactie van § 826 BGB in geval van rechtshandelingen ter benadeling 
van de erfgenaam zie Palandt-Edenhofer, BGB, § 2287, Rn. 2 en Mayer in Dietman-Rei-
mann-Bengel, Kommentarteil Teil C, § 2287, Rn. 10 e.V., waar ook de toepasselijkheid van 
§ 138 BGB wordt behandeld. 
110. MunchKomm - Musielak, § 2286, Rn. 9 e.v. 
111. Krug, Erbrecht, p. 41.Vgl. art. 3:83 BW, welk artikel in beginsel obligatoire beperkingen in 
de overdracht toelaat. 
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Bij de behandeling van de contractuele erfstellingen en legaten in par. 2 van 
dit hoofdstuk werd geconstateerd dat de echtgenoot, die bij contractuele erf-
stelling of legaat over zijn gehele of gedeeltelijke nalatenschap heeft beschikt, 
ingevolge art. 1:147 lid 2 BW (oud), over de betrokken goederen in beginsel 
niet om niet kan beschikken. De schenkeçèrflater was derhalve beschik-
kingsonbevoegd, indien hij handelde 'om niet'. In Duitsland kent men een 
dergelijke verdergaande binding tijdens leven niet. Wel worden nog enkele 
maatregelen genomen ter versterking van de onherroepelijkheid. 
De §§ 2287 en 2288 BGB maken de verwachting concreter en voorkomen 
dat met de bevoegdheid van § 2286 Abs. 1 BGB (geen beperking van de be-
schikkingsbevoegdheid) de erfrechtelijke binding omzeild wordt door be-
schikkingshandelingen tijdens leven. 
§ 2287 BGB ziet op het uithollen van de rechten van de contractuele erfge-
naam en § 2288 BGB op de positie van de contractuele legataris. 
§ 2287 Abs. 1 BGB luidt als volgt: 
'Hat der Erblasser in der Absicht, den Vertragserben zu beeinträchtigen, eine 
Schenkung gemacht, so kann der Vertragserbe, nachdem ihm die Erbschaft an-
gefallen ist, von dem Beschenkten die Herausgabe des Geschenks nach den Vor-
schriften über die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung fordern.' 
Hier zijn de zogenoemde 'bösliche Schenkungen' aan de orde.112 Wordt aan 
de in § 2287 BGB vermelde criteria voldaan dan is de betreffende schenking 
niet nietig of vernietigbaar, doch heeft de erfgenaam recht op teruggave van 
(in beginsel) het geschonkene jegens de begiftigde na het openvallen van de 
nalatenschap. De erflater zelf blijft buiten schot.113 De regels van de onge-
rechtvaardigde verrijking (§ 812 e.v. BGB) zijn van toepassing op de terug-
gave-problematiek. Ontbreekt het geschonkene dan moet de waarde vergoed 
worden. Ook de begiftigde te goeder trouw ontspringt de dans niet.114 Bij een 
gifyfnateriële schenking ziet § 2287 BGB ook op de teruggave van het goed, 
welke teruggave gepaard gaat met het terugdraaien van de tegenprestatie die 
door de begiftigde is verricht. Een en ander voor zover het 'giftkarakter' 
overweegt. Ik ga hier niet nader op in.115 Wel wil ik nog aandacht besteden 
aan de voorwaarden die gesteld worden aan het recht op teruggaaf in bijzon-
der aan het 'benadelingsmotief'. 
Wil § 2287 BGB aan de orde zijn dan moet sprake zijn van ecn'Schenkung' 
in de zin van § 516 e.v. BGB. Ook 'gemischte'en 'verschleierte' schenkingen 
vallen onder dit begrip.116 Is geen sprake van een schenking dan speelt 
§ 2287 BGB niet, ook al werd de rechtshandeling verricht met het doel de 
erfgenaam te benadelen. Zo kan de erflater door, bijvoorbeeld, zijn totale ver-
112. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, § 2287 (opschrift van dit arti-
kel). 
113. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2287 Rn. 1. 
114. Wel geldt er een verzachting met § 818 Abs. 3 BGB. Zie § 819 BGB voor de begiftigde te 
kwader trouw. 
115. Voor een uitvoerig overzicht Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, 
§ 2287, Rn. 77 -99 . 
116. Bij de gemischte Schenkung is sprake van een tegenprestatie. Palandt-Weidenkaff, BGB, 
§ 516, Rn. 13. Van een verschleierte Schenkung wordt gesproken indien een tegenprestatie 
gefingeerd wordt. Zie Ebenroth, Erbrecht, Rn. 271. 
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mogen om te zetten in een lijfrente de verwachting van de contractuele erf-
genaam wel degelijk uithollen.117 Het constateren van een schenking op zich 
is niet voldoende om een recht op teruggave van het geschonkene te doen 
ontstaan. De schenking moet immers als doel hebben het benadelen van de 
contractuele erfgenaam, het benadelingsmotief (Beeinträchtigungsabsicht). 
Een vereiste dat het Nederlandse recht in art. 1:147 lid 2 BW (oud) niet stelde. 
Dât een schenking de erfgenaam benadeelt is derhalve niet voldoende. De 
beweegreden achter de schenking is van belang. Tot de belangrijke uitspraak 
van het Bundesgerichtshof van 5 juli 1972118 werd aangenomen dat de toe-
passelijkheid van § 2287 BGB slechts speelde indien het willens en wetens 
benadelen van de erfgenaam als hoofdmotief voor het doen van de schenking 
gold. Indien ook andere motieven speelden, bijvoorbeeld het willen verblij-
den van de begiftigde, was het een moeilijke - zo niet een onmogelijke - op-
gave voor de contractuele erfgenaam om aan te tonen dat 'het willen benade-
len' de leidende beweegreden was.119 In de rechtspraak werd als tegenwicht -
ter bescherming van de contractuele erfgenaam - de 'Aushòlungsnichtigkeit' 
in stelling gebracht. Hiermee werd op grond van § 134 BGB onder bijzondere 
omstandigheden een niet door § 2287 BGB bestreken schenking nietig ver-
klaard. Schlüter120 hierover: 
'In "ganz besonders gelagerten Ausnahmefallen" sollte eine lebzeitige Verfugung 
trotz § 2286 nichtig sein, nämlich wenn der Erblasser der Sache nach eine mit 
seiner erbrechtlichen Bindung nicht zu vereinbarende Regelung vorgenommen 
habe. Die hierbei verwendeten Kriterien waren uneinheitlich und hatten zu 
einer großen Rechtsunsicherheit geführt. Nach den letzten Entscheidungen 
sollte es darauf ankommen, ob unter Berücksichtigung der gesamten Um-
stände, die zu der lebzeitigen Zuwendung gefuhrt hatten, unter wirtschaftli-
chen Auswirkungen dieses Geschäfts eine anstoßige Umgehung der Vorschrif-
ten der §§ 2289 I 2, 22711 2. zu erblicken war.' 
Na voormelde uitspraak van het Bundesgerichtshof van 5 juli 1972 werden de 
verschillende motieven niet meer gewogen, doch werd als criterium gehan-
teerd of 'em lebzeitiges Eigenintresse', vast te stellen naar objectieve maatstaven, 
aan de schenking ten grondslag lag. Bestaat dit 'eigen belang' tijdens leven 
dan is van misbruik van de bevoegdheid van § 2286 BGB geen sprake. 
§ 2287 BGB kreeg hiermee weer inhoud, maar ook een erg casuïstische in-
vulling.121 
Nieder122 omschrijft het criterium dat geldt na 5 juli 1972 kort en krachtig 
als volgt: 
'Begünstigung des Dritten = Absicht, den Vertragserben oder bindend Bedach-
ten zu benachteiligen = Mißbrauch, des durch § 2286 gewarhten Rechts, sofern 
kein lebzeitiges Eigeninteresse vorliegt.' 
117. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, § 2287, Rn. 16. 
118. Bundesgerichtshof 5 juli 1972, FamRz 1973, p. 91 en p. 133 e.v. 
119. MunchKomm - Musielak, § 2287, Rn. 11. 
120. Schlüter, Erbrecht, Rn. 372. 
121. MunchKomm - Musielak, § 2287, Rn. 13 en 14. 
122. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 1180. 
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Als hulpmiddel bij de beantwoording van de vraag of een'eigen belang'aan 
de orde is wordt gewerkt met zogenoemde 'Fallgruppen'. De rechtspraak 
wordt gecategoriseerd.123 
Indien de erflater, krachtens de overeenkomst, vrij is om bepaalde goede-
ren te legateren, ondanks de erfrechtelijke binding, is hij ook bevoegd deze 
goederen te schenken. Ook zijn schenkingen aan legitimarissen toegelaten, 
voor zover die kunnen worden toegerekend op de legitieme.124 Familierech-
telijke handelingen als huwen (in een gemeenschap van goederen) of adopte-
ren van kinderen kunnen de contractuele erfgenaam benadelen. Een actie 
met § 2287 BGB in dit kader behoort niet tot de mogelijkheden. Ook kan de 
erflater bijvoorbeeld een 'Pflichtteilsverzichtsvertrag' opheffen en feitelijke 
handelingen verrichten (verbruiken, beschadigen, etc.) zonder dat § 2287 
BGB in beeld komt.125 Bij een contractueel legaat is dit laatste anders. 
§ 2288 BGB beschermt de contractuele legataris enigszins tegen de vrijheid 
die de erflater heeft ingevolge § 2286 BGB. § 2288 BGB luidt als volgt: 
'(1) Hat der Erblasser den Gegenstand eines vertragsmäßig angeordneten Ver-
mächtnisses in der Absicht, den Bedachten zu beeinträchtigen, zerstört, beisei-
te geschafft oder beschadigt, so tritt, soweit der Erbe dadurch außerstande ge-
setzt ist, die Leistung zu bewirken, an die Stelle des Gegenstands der Wert. 
(2) Hat der Erblasser den Gegenstand in der Absicht, den Bedachten zu be-
einträchtigen, veräußert oder belastet, so ist der Erbe verpflichtet, dem Bedach-
ten den Gegenstand zu verschaffen oder die Belastung zu beseitigen; auf diese 
Verpflichtung findet die Vorschrift des § 2170 Abs. 2 entsprechende Anwen-
dung. Ist die Veräußerung oder die Belastung schenkweise erfolgt, so steht dem 
Bedachten, soweit er Ersatz nicht von dem Erben erlangen kann, der im § 2287 
bestimmte Anspruch gegen den Beschenkten zu.' 
Zou het contractueel gelegateerde goed bij het overlijden niet meer aanwezig 
zijn dan zou als hoofdregel het legaat vervallen, aldus § 2169 BGB. Het 'con-
tractuele' zou dan weinig om het lijf hebben. Net als § 2287 BGB biedt 
§ 2288 BGB onder omstandigheden soelaas indien de erflater handelingen 
verricht die als doel hebben de legataris te benadelen. De categorie gevallen 
waartegen de legataris kan ageren, is ruimer dan § 2287 BGB. Ook feitelijke 
handelingen krijgen hier aandacht en wel in Abs. I.126 Abs 2. ziet op ver-
123. Onder meer Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, § 2287, Rn. 46. 
Als voorbeeld wil ik noemen de schenking met als doel het veilig stellen van de verzorging 
bij ouderdom. 
124. MunchKomm - Musielak, § 2287, Rn. 10 en de daar vermelde literatuur en jurisprudentie. 
Vgl. art. 4:70 BW. 
125. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 1193 en de daar vermelde literatuur en jurisprudentie. 
Genuanceerder over het huwen in gemeenschap van goederen ondermeer MunchKomm -
Musielak § 2287, Rn. 5, indien 'ehefremde Zwecken' nagestreefd worden. Genoemd wordt 
het wijzigen van de huwelijkse voorwaarden op het sterfbed. Ik bespeur hier overeenkom-
sten met de visie van Verstraaten, Het begrip Schenking in de zin van de successiewet 1956, 
Ars Notariatus CXI, Kluwer 2001, p. 7, dat het wijzigen van huwelijksgoederenregime een 
schenking kan opleveren voor de heffing van successierecht. Anders HR 28 januari 1959, 
BNB 1959, 122 (Schuttevaer) en latere jurisprudentie. 
126. Ook 'Verbrauch','Verarbeitung','Verbindung'en'Vermischung' kunnen leiden tot de toe-
passelijkheid van § 2288 BGB MunchKomm - Musielak, § 2288, Rn. 2. 'Feitelijkheden' 
spelen niet bij § 2287 BGB omdat de contractuele erfgenaam als gevolg van de saisine bij 
zichzelf zou moeten aankloppen. Zie Palandt-Edenhofer, BGB, § 2288, Rn. 1 
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vreemding - al dan niet om baat - en bezwaring van het gelegateerde goed. 
Ook hier speelt het 'Beeinträchtigungsabsicht', voor de invulling waarvan ik 
gemakshalve verwijs naar de behandeling van § 2287 BGB.127 De erfgena-
men zullen, indien § 2288 BGB van toepassing is, bijvoorbeeld het gelega-
teerde goed moeten herstellen of moeten verschaffen. Is dit niet mogelijk dan 
dient de waarde (ten tijde van het overlijden) van het gelegateerde vergoed te 
worden.128 Bij de 'bösliche Schenkung' kan de legataris onder omstandighe-
den ook bij de begiftigde aankloppen. 29 
Regels als § 2287 BGB en § 2288 BGB lijken - net als art. 1:147 lid 2 BW 
(oud) - onvermijdelijk om een regeling van contractueel erfrecht inhoud te 
geven. Erfrechtelijke binding zou anders een'fopspeen' zijn. De techniek die 
gehanteerd wordt in Duitsland is anders dan bij ons het geval was, in die zin 
dat in Duitsland geen sprake is van beschikkingsonbevoegdheid. 
De onvermijdelijkheid van beschermingsmaatregelen vormt echter tevens 
het gevaar dat aan een contractuele erfstelling of legaat kleeft. De vraag is im-
mers of de erflater overziet dat de 'binding' hem in de toekomst, bijvoorbeeld 
bij het sluiten van een huwelijk, wellicht in de weg zit. Anderzijds dient in het 
oog gehouden te worden dat degene die bijvoorbeeld ingezet wordt als con-
tractuele erfgenaam, omdat hij een bepaalde prestatie voor de erflater ver-
richt heeft, niet een dode mus geserveerd krijgt, omdat de erflater beschik-
kings- en verteringsbevoegd blijft.130 Een dilemma. In ieder geval lijkt de 
conclusie gerechtvaardigd dat notariële tussenkomst hoogst wenselijk is, ge-
let op de verstrekkende rechtsgevolgen. Zie hierna par. 3.6 van dit hoofdstuk. 
Een regeling op Duitse leest geschoeid, derhalve zonder beschikkingsonbe-
voegdheid, verdient mijns inziens de voorkeur. Ik ben echter geen voorstan-
der om, zoals in Duitsland, beschermingsaanspraken op goederen te laten 
zien. Dit sluit aan bij ons huidige erfrecht waar goederenrechtelijke aanspra-
ken, zoals de legitieme, veelal het onderspit hebben moeten delven, en slechts 
verbintenisrechtelijke aanspraken resteren. 
Bij de Duitse regeling kunnen evenwel meer kritische kanttekeningen wor-
den geplaatst. Zo zijn de open normen als 'die Absicht zu beeinträchtigen'en 
'ein lebzeitiges Eigeninteresse' wel erg vaag. De rechtszekerheid is met deze 
vage begrippen niet gediend. Wenst men contractueel erfrecht op Duitse 
leest geschoeid dan zou dit nadere aandacht verdienen. 
3.5. De doorbreking van de binding 
De binding, zoals hiervoor in par. 3.4 van dit hoofdstuk beschreven, kan men 
terecht als vergaand ervaren. Het is dan ook niet verwonderlijk dat er 'facili-
teiten' worden geboden om de binding te beperken dan wel onder omstan-
digheden de binding te doorbreken. In par. 3.4 van dit hoofdstuk is het 'Än-
127. Van belang is ook of het 'eigen belang' niet gediend had kunnen worden door over een met 
contractueel gelegateerd goed te beschikken. Zie Palandt-Edenhofer, BGB, § 2288, Rn. 3. 
128. Vgl. art. 4:49 lid 2 BW. 
129. MunchKomm - Musielak, § 2288, Rn. 7. 
130. Zie hierover Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, vor §§ 2274ff, Rn. 
42. 
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derungsvorbehalt' reeds kort aan orde geweest. In par. 3.3.3 van dit hoofd-
stuk werd § 2295 BGB besproken: een wettelijk terugtreedrecht bij het Erb-
vertrag om baat, waarmee de erfrechtelijke binding ongedaan kan worden 
gemaakt. Er bestaat nog een dergelijk terugtreedrecht in § 2294 BGB, voor 
het geval de beoogde verkrijger, om het in Nederlandse begrippen te verta-
len, onwaardig is.1 ' 
Gelet op het feit dat sprake is van contractsvrijheid kan ook een terug-
treedrecht overeengekomen worden. § 2293 BGB bevestigt dit: 
'Der Erblasser kann von dem Erbvertrag zurücktreten, wenn er sich den Rück-
tritt im Vertrag vorbehalten hat.' 
Zolang van het (eenzijdige) terugtreedrecht geen gebruik gemaakt is, bestaat 
de erfrechtelijke binding.132 Met ccn'Aufhebungsvertrag' in de zin van § 2290 
BGB kunnen partijen de binding opzij zetten van alle of enkele bindende be-
schikkingen. Een dergelijke overeenkomst moet in dezelfde vorm worden 
opgemaakt als de erfovereenkomst zelf.133 Over de vorm hierna in par. 3.6 
van dit hoofdstuk. Derden, die bedacht zijn, hebben in dezen geen stem. 
Tot slot wijs ik op de mogelijkheid die de erflater heeft om zijn eigen bin-
dende beschikkingen aan te vechteiyte vernietigen ('Selbstanfechtung') op 
grond van § 2281 BGB, zoals in par. 3.3.3 al kort aangestipt. De volgende 
gronden kunnen deze actie dragen: 'Irrtum', 'Drohung' (§ 2078 BGB) en 
'Übergehung eines Pflichtteilsberechtigten' (§ 2079 BGB). De volgende pas-
sage geeft de verstrekkendheid van de hier gegeven mogelijkheid om de bin-
ding opzij te zetten op grond van'Irrtum':13 
'Eine Anfechtung kann beispielsweise begründet sein, wenn sich der Erblasser 
über die rechtliche Tragweite des Erbvertrages nicht im klaren gewesen ist, in-
sbesondere wenn er nicht wusste, dass er über den Gegenstand des Erbvertra-
ges nicht mehr anderweitig letztwillig verfugen kann (Inhaltsirrtum; toev. FS), 
oder wenn der Erblasser in der Erwartung enttauscht wurde, dass der Bedachte 
übernommene Verpflichtungen, etwa eine Unterhaltsgewahrung oder die Be-
treuung des Erblassers, verträgmaßig erfüllen werde (vgl. § 2295 RdNr. 5); das 
Gleiche gilt, wenn sich die Erwartung des Erblassers als irrig erwiesen hat, dass 
in der Zukunft keine ernsthaften Zwistigkeiten zwischen den Vertragschließen-
den auftreten werden oder dass die Ehe zwischen dem Kind des Erblassers und 
dessen im Erbvertrag bedachten Ehegatten Bestand habe werde (Motivtrrtum; 
toev. FS).'135 
Ook het leven in de veronderstelling dat men niet meer in het huwelijk 
treedt, kan een dwaling in de beweegreden opleveren.136 § 2279 BGB juncto 
§ 2070 BGB geeft een regel van uitleg voor gehuwden en verloofden die een 
131. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, § 2294, Rn. 1 -14. 
132. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2293, Rn. 1. 
133. Er bestaan verzachtingen in §§ 2291 en 2292 BGB, wat de vorm betreft. 
134. Er wordt onderscheiden 'Inhaltsirrtum', 'Erklarungsirrtum' en 'Motivirrtum'. Bij 'Erkla-
rungsirrtum' moet men denken aan het geval dat de erflater de bindende beschikking in 
het geheel niet gewild heeft. Bijvoorbeeld als hij zich verspreekt of verschnjft. Nieder,Testa-
mentsgestaltung, Rn. 778. 
135. MiinchKomm - Musielak, § 2281, Rn. 9 en de daar aangehaalde rechtspraak en literatuur. 
136. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 783 en de daarbij vermelde rechtspraak. 
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Erbvertrag maakten, en het huwelijlväe verloving niet door het overlijden is 
geëindigd. Bij twijfel vervalt de overeenkomst, ook voor zover er derden als 
verkrijgers optraden. Dit is een voorbeeld van een doorbreking van de bin-
ding door uitleg van de uiterste wilsbeschikking, geïndiceerd door de wetge-
ver?37 
Onder omstandigheden wordt door de literatuur of rechtspraak een 'Än-
derungsvorbehalt' of een 'terugtreedrecht' door uitlegging in de overeen-
komst ingelezen.138 
Hoewel uitleg onder omstandigheden onvermijdelijk lijkt, moet dit toch 
voor het overgrote deel te voorkomen zijn door de regie van een erfovereen-
komst volledig in handen van de notaris te geven. 
3.6. De vorm 
§ 2276 Abs. 1 BGB schrijft op straffe van nietigheid139 voor dat van de erf-
overeenkomst een notariële akte moet worden gemaakt. § 2274 BGB140 be-
paalt dat de partijen daarbij aanwezig moeten zijn. Het is niet mogelijk om 
aanbod en aanvaarding los te koppelen. Betreft het een eenzijdige erfover-
eenkomst dan kan degene die zelf niet (bindencjèenzijdig) beschikt, verte-
genwoordigd worden. 41 De testateur kan zijn wil opgeven bij de notaris of 
hem zijn uiterste wil schriftelijk (al dan niet zelfgeschreven) open of gesloten 
aanbieden met de mededeling dat het aangeboden stuk zijn uiterste wil be-
vat. Dit laatste zou mede de verklaring kunnen zijn dat uitleg in Duitsland 
van alle dag lijkt.142 
§ 2276 Abs. 2 BGB zou een minder streng vormvoorschrift moeten geven 
voor echtgenoten en verloofden. Zij kunnen volstaan met de vormvereisten 
die gelden voor huwelijkse voorwaarden, indien de erfovereenkomst opgeno-
men wordt in dezelfde akte als de huwelijkse voorwaarden. Thans geldt dit 
echter nauwelijks als een verlichting. De vermeende versoepeling van de 
vormvoorschriften moet gezien worden in het licht van het feit dat voorheen 
voor erfovereenkomsten getuigen vereist waren en voor het maken van huwe-
lijkse voorwaarden in beginsel niet.143 De verplichte notariële tussenkomst 
past bij de verstrekkende gevolgen van de erfrechtelijke gebondenheid, die 
voorvloeit uit het feit dat een overeenkomst voorligt. Niet alleen de erflater 
maar ook de verkrijger, die zal moeten weten wat hij mag verwachten, moet 
worden voorgelicht. 
137. Vgl. art. 4:52 BW. 
138. Nieder,Testamentsgestaltung, Rn. 757 en 756. 
139. Men zal de nietige beschikking niet converteren in een geldige overeenkomst met werking 
tijdens leven, omdat rechten en plichten tijdens leven niet werden beoogd. MunchKomm -
Musielak,§ 2276, Rn. 13. 
140. MunchKomm - Musielak, § 2274, Rn. 6.Vgl. § 2064 BGB (Personliche Errichtung). 
141. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2274, Rn. 2. 
142. De testateur doet hier feitelijk afstand van de 'Belehrung'. De notaris mag de testateur naar 
de inhoud vragen en op mogelijke problemen wijzen. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 
1072.Voor gegevens over het onderhands testeren zie par. 4.6 van dit hoofdstuk. 
143. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, § 2276, Rn. 25 Zie voor een 
voorbeeld waar § 2276 Abs. 2 BGB nog een functie kan hebben Schlüter, Erbrecht, Rn. 
254. Onder omstandigheden - in het kader van de 'Hófeordnung' - zijn erfovereenkom-
sten vormvrij. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, § 2276, Rn. 47. 
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'Die beim Erbver t rag gesetzlich vorgeschriebene notarielle Belehrung (§ 17 
BeurkG) u n d die dadurch zu gewahrleistende sachkundige Bera tung besteht 
daher zu Recht . '1 4 4 
Ook het gevaar voor ongewenste beïnvloeding roept overigens om de tussen-
komst van de notaris. De vraag is of de mogelijkheid van de 'gesloten aanbie-
d ing ' bij dit alles past. Ik betwijfel het. 
3.7. Praktische betekenis van het Erbvertrag 
In mijn inleiding werd door mij geopperd dat het maken van erfovereen-
komsten in Dui ts land een populair verschijnsel is. Uit de moderne Duitse li-
teratuur blijkt dat aan een dergelijke figuur met b inding behoefte bestaat. Zo 
leest men, om enkele voorbeelden te noemen: 
'Denn in einer Vielzahl von Fallen (curs. FS) besteht das Bedürfnis nach einer 
Bindung des Erblassers an seine Verfügungen. Dieses Bedürfnis ließe sich 
durch ein Testaments angesichts dessen freier Widerruflichkeit gar nicht und 
durch ein gemeinschaftliches Testament nur in eingeschränktem Maße befrie-
digen.'145 
En: 
'In manchen Fallen (curs. FS) entspricht die freie Widerruflichkeit eines Testa-
ments (§ 2253) nicht den Bedürfnissen der Beteiligten.'146 
Alsmede: 
'Es gibt in einer Reihe von Fallen (curs. FS) das Bedürfnis, den Erblasser an seine 
erbrechtlichen Verfügungen zu binden. Ehegatten wollen zB sicherstellen, dass 
ihre aus verschiedenen Ehen stammenden Kinder erbrechtlich gleichbehandelt 
werden. Als Ausgleich fur eine Versorgung des Erblassers bis zu seinem Le-
bensende soll ein Erbrecht verbindlich festgelegt werden.'147 
Het motief om b indend te willen beschikken wordt door Battes1 4 8 met tref-
woorden omschreven als het Aquivalenzprinzip', te weten binding met als 
doel om verleende diensten te vergelden (entgeltlichen Erbvertrag) en het 
'Solidaritätsprinzip', b inding met als doel de solidariteit ( lotsverbondenheid) 
inhoud te geveryte concretiseren. Dit laatste speelt voor echtgenoten die een 
erfovereenkomst sluiten anders dan ter vergelding van bewezen (huishoude-
lijke) diensten.1 4 9 
144. Aldus Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C.vor § 2274ff, Rn. 42. 
145. Ebenroth, Erbrecht, Rn. 246. 
146. Frank, Erbrecht, § 13, Rn. 1. 
147. MunchKomm - Musielak, vor § 2274, Rn. 1. 
148. Battes, Gemeinschaftliches Testament und Ehegattenerbvertrag als Gestaltungsmittel fur 
dieVermogensordnung der Familie, p. 242 e.v. 
149. Langç/Kuchinke, Erbrecht, p. 339 gaat er van uit dat bij een Erbvertrag het Aquivalenz-
prinzip op de voorgrond staat. Dat men hier op grond van cijfers anders over kan denken, 
blijkt uit hetgeen in deze paragraaf is beschreven. 
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Dat het Erbvertrag veelvuldig ingezet wordt, blijkt uit het fraaie - doch be-
perkte150 - onderzoek dat verricht werd door Schulte.151 
Hij deed onderzoek bij de Amtsgerichten van Brühl, Grevenbroich en 
Köln. Gelet op het belang van de beantwoording van vraag voor dit onder-
zoek of contractueel erfrecht de testateurs aanspreekt, wil ik enkele van zijn 
conclusies vermelden: 
Gebruikte testeervariant algemeen 
Erbvertrag 
Erb -und Ehevertrag 
not. gemein.Testament 
not. einseit. Testament 
holgraph. Testament 
holgraph. gemein.Testament 
41,6% 
7,1% 
3,1% 
10% 
23,7% 
14,4% 
Het Erbvertrag wordt in ruim 41% (exclusief het Erb- und Ehevertrag) van 
de gevallen gehanteerd.152 Van een zeldzaamheid kan derhalve niet worden 
gesproken.1 3 Ook een onderzoek van de Verein für das Rheinische Notariat 
uit 1976 en 1977 wees op een grote populariteit van het Erbvertrag (46% tot 
50,95%).154 
Wie sluit een Erbvertrag? De beantwoording van deze vraag in beeld: 
Burgerlijke staat155 en Erbvertrag 
Alleenstaand 16,3% 
Gehuwd 52,7 % + 9,8 % '5 6 
Gescheiden 9,5% 
Weduw(e)(naar) 11,4% 
Blijkbaar kiest meer dan 50% van de gehuwden voor een variant die wat be-
treft de erfrechtelijke binding het meest verstrekkend is. Betrekt men hierbij 
nog het percentage van 9,8% van de gevallen waarin echtgenoten kiezen voor 
een Erb- und Ehevertrag, dan wil blijkbaar meer dan 60% van de echtgeno-
ten bindend testeren.157 
Indien dit niet overtuigt dat erfrecht met bindende elementen wel degelijk 
gewenst kan zijn, dan wil ik hieraan nog toevoegen dat, volgens Schulte, bij-
na 25% procent van de echtgenoten 'gemeenschappelijk' testeert in de zin 
v a n §§ 2 2 6 5 - 2 2 7 3 B G B , a a n we lke t e s t e e r v a r i a n t o o k b i n d e n d e e l e m e n t e n g e -
lso. Slechts een beperkt aantal (+/- 2000) 'Nachlaßakten' van 1975 werden in het onderzoek be-
trokken. 
151. Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfugungen von Todes wegen. 
152. Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfugungen von Todes wegen, p. 33 e.v. 
153. Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfugungen von Todes wegen, p. 69. 
154. Zo blijkt uit Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfügungen von Todes wegen, p. 4 en p. 69 
155. Ten tijde van het testeren, Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfügungen von Todes we-
gen, p. 41 
156. Dit laatste percentage betreft het Erb- und Ehevertrag. 
157. In een Erbvertrag tussen echtgenoten wordt in 93% van de gevallen de echtgenoot als erf-
genaam ingezet. Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfugungen von Todes wegen, p. 48. 
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koppeld zijn.158 Conclusie: meer dan 85% van de echtgenoten heeft getes-
teerd met bindende elementen.159 
Echtgenoten nemen overigens 92% van het aantal gemaakte Erbvertragen 
voor hun rekening.160 Ik neem als gevolg hiervan aan dat het 'Äquivalenz-
prinzip', als hiervoor besproken, niet het hoofdmotief zal zijn om het Erbver-
trag afte sluiten. De conclusie mag worden getrokken dat 'entgeltlichen Erb-
vertragen' sterk in de minderheid zijn.161 
'Terugtreedrechten', zoals die in par. 3.5 van dit hoofdstuk aan de orde zijn 
geweest, kwamen niet of nauwelijks voor. Ook werd nauwelijks van de 'An-
fechtung'gewag gemaakt. Hieruit trekt Schulte de conclusie dat de testateurs 
de binding gewild hebben.162 
Ongeveer 17% van de echtgenoten die een Erbvertrag gesloten hebben, wij-
zigen dit in een later stadium.163 
In 55% van de gevallen wordt in het Erbvertrag ook een regeling getroffen 
voor het overlijden van de langstlevende.164 Een grote groep laat de langstle-
vende dan ook de erfrechtelijke vrijheid, zo kan geconcludeerd worden. 
Het onderzoek van Rotering165 werd verricht bij de Amtsgerichten van Mün-
ster, Coesfeld en Ibbenbüren. Het onderzoek van Rotering166 geeft het vol-
gende beeld: 
Gebruikte testeervariant algemeen 
Einzeltestament 
gemein.Testament 
Erbvertrag 
Ehe- und Erbvertrag 
Dat het aandeel erfovereenkomsten (23%) kleiner is dan in het onderzoek 
van Schulte doet niet af aan de conclusie dat het bindend testeren gebruike-
158. Op het gemeinschaftliches Testament wordt hierna in par. 4 van dit hoofdstuk nader inge-
gaan. 
159. Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfugungen von Todes wegen, p. 77 en 111. 
160. Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfugungen von Todes wegen, p. 41. 
161. Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfugungen von Todes wegen, ρ 43. Hij merkt op dat de 
wederkerigheid wel van belang zal zijn doch dat (in de regel) geen sprake zal zijn van vergel­
ding van bewezen diensten of van het stellen van een soort 'zekerheid'. 
162. Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfugungen von Todes wegen, p. 112: 'Aus derTatsache, 
daß in Erbvertragen der Vorbehalt eines Rucktrittsrechts nicht vereinbart wird, kann man 
entnehmen, daß die Erblasser eine volle Bindung wollen [...]'. 
163. Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfugungen von Todes wegen, p. 113. 
164. Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfugungen von Todes wegen, p. 136. In een Erb-und 
Ehevertrag is dit slechts 22%, hetgeen verklaard wordt door het feit dat dergelijke overeen-
komsten in de eerste huwelijksjaren worden opgemaakt en er dan nog geen (gemeenschap-
pelijke) kinderen zijn. Schulte, p. 145, constateert ten aanzien van het Erbvertrag en het ge-
meinschaftliches Testament gezamenlijk dat - voor zover er als langstlevende getesteerd 
wordt - in slechts 14,6% van de gevallen met (op een of andere manier) bindend getesteerd 
is. 
165. Rotering, Rechtstatsachhche Untersuchungen zum Inhalt eröffneter Verfugungen von To-
des wegen. In dit onderzoek werden ongeveer 2500 beschikkingen betrokken. 
166. Rotering, Rechtstatsachhche Untersuchungen zum Inhalt eröffneter Verfugungen von To-
des wegen, p. 104. 
270 
655 
213 
364 
50,8% 
26,2% 
8,5% 
14,5% 
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lijk is in Duitsland en er behoefte aan bestaat. Het aandeel van het gemein-
schaftliches Testament is in de onderzochte gebieden groter dan uit het on-
derzoek van Schulte naar voren komt. Zie hierna par. 4.6 van dit hoofdstuk. 
Rotering concludeert overigens dat de oorzaak van de verschillen van zijn 
onderzoek en dat van Schulte gelegen is in het feit dat de wijze van testeren 
vaak ook door tradities bepaald wordt.167 
Van recentere datum is het onderzoek van Vollmer.168 Zij onderzocht 1401 in 
1995 geopende testamenten in de Amtsgerichtsbezirken Marburg/Lahn, 
Kirchhain en KönigsteiiVTaunus. In 4,54% van de gevallen werd gekozen 
voor een Erbvertrag.169 Van de gehuwde testateurs maakt 4,32% een Erbver-
trag. 
Gebruikte testeervariant gehuwden 
gemein.Testament 84,09% 
Erbvertrag 4,32% 
Overige 11,59% 
Het Erbvertrag heeft een veel kleiner marktaandeel dan in de vorige onder-
zoeken. Een verklaring hiervoor wordt niet gegeven. Opvallend is het veel-
vuldige gebruik van het gemeinschaftliches Testament. Testeren met bin-
dende elementen is dus ook in 1995 geen vreemd verschijnsel. Zie hierover 
nader par. 4.6 van dit hoofdstuk. 
3.8. Conclusie 
In par. 3.7 van dit hoofdstuk werd geconstateerd dat in Duitsland het Erbver-
trag een veel gebruikte figuur is en er behoefte aan bestaat. De cijfers zijn van 
dien aard dat ik, ondanks eventuele cultuurverschillen, de conclusie durf te 
trekken dat ook in Nederland erfrecht met contractuele elementen gewenst 
is. 
Een regeling gestoeld op het Duitse Erbvertrag zou op zich ook hier dienst 
kunnen doen, zij het dat uit het bovenstaande ook bleek dat het niet al goud 
is wat er blinkt. Zo bestaan er problemen bij de afbakening van het Erbver-
trag van de overeenkomst die al tijdens leven rechten en verplichtingen in 
het leven roept, maar waarvan de volledige werking of de uitvoering uitge-
steld wordt tot het overlijden. Uitleg is regelmatig vereist. Naar uitleg zal ook 
moeten worden gegrepen omdat het enkele feit dat een beschikking in een 
overeenkomst is opgenomen niet wil zeggen dat de betrokken beschikking 
(erfstelling, legaat of last) bindend is ingezet. Ook voor het vraagstuk of be-
167. Rotering, Rechtstatsachliche Untersuchungen zum Inhalt eröffneter Verfugungen von To-
des wegen, p. 80. Zie ook p. 38. 
168. Vollmer, Verfugungsverhalten von Erblassern und dessen Auswirkungen auf das Ehegatte-
nerbrecht und das Pflichtteilsrecht, Ein Reformvorschlag anhand empirisch gewonnenen 
Tatsachenmaterials. 
169. Vollmer, Verfugungsverhalten von Erblassern und dessen Auswirkungen auf das Ehegatte-
nerbrecht und das Pflichtteilsrecht, Ein Reformvorschlag anhand empirisch gewonnenen 
Tatsachenmaterials, p. 41e.v. 
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schikkingen 'wechselbezüglich' zijn speelt uitleg een belangrijke rol. Te veel 
uitlegperikelen naar mijn smaak. 
Om de binding vorm te geven zijn beschermingsmaatregelen als § 2287 
BGB en § 2288 BGB voor de contractuele erfgenaam of legataris onvermij-
delijk. De onvermijdelijkheid van beschermingsmaatregelen zijn evenwel, 
zoals reeds geconstateerd, tevens het gevaar dat aan een contractuele erfstel-
ling of legaat kleeft. Kan de testateur een en ander wel overzien of moet hij 
door middel van notariële tussenkomst of anderszins (denk aan (dwingend-
rechtelijke) gevallen van het verval van de binding) de hand boven het hoofd 
gehouden worden? Ongeoorloofde beïnvloeding van een van de contracts-
partijen is ook niet ondenkbaar. Problemen van deze aard moeten, indien 
men zou komen tot invoering van een erfovereenkomst, getackeld worden. 
Op zijn minst zal een notaris een rol moeten spelen bij het contractuele erf-
recht. Hij kan er dan naar vermogen voor waken dat misbruik wordt gemaakt 
van juridische onkunde en feitelijk overwicht.170 
4. Contractuele erfstellingen en legaten in 
Duitsland; het gemeinschaftliches Testament 
4.1. Inleiding; het gemeinschaftliches Testament: 'Gewohnheit 
in weiten Kreisen' 
Hoewel het gemeinschaftliches Testament, geregeld in § 2265 BGB tot en 
met § 2273 BGB, een ander instituut is dan het Erbvertrag heeft het toch vol-
doende 'bindend karakter' om in dit onderzoek en hoofdstuk behandeld te 
worden. In eerste instantie wilde de Duitse wetgever niet aan de onderhavige 
figuur omdat het gemeinschaftliches Testament een 'unklare Mitte zwischen 
Erbvertrag und Testament' zou zijn. Net als het Erbvertrag werd deze tes-
teervariant toch opgenomen in het BGB, waarbij de 'Gewohnheit in weiten 
Kreisen' het doorslaggevende motief vormde.171 
Het is ingevoerd: 
'Nur um der in vielen Teilen Deutschlands festverwurzelten Gewohnheit des 
gemeinschaftlichen Ehegattentestaments nicht entgegenzutreten (curs. FS)'.172 
Het feit dat het gemeinschaftliches Testament gesitueerd kan worden tussen 
de eenzijdige uiterste wilsbeschikking en de erfovereenkomst maakt het de 
studie waard. Degenen die een erfovereenkomst te ingrijpend vinden, maar 
de onbeperkte herroepelijkheid in voorkomende gevallen te ver vinden gaan, 
kunnen bij deze tussenvariant wellicht ideeën opdoen. 
170. HR 20 januari 1989, NJ 1989,766 (EAAL; Groningse huwelijkse voorwaarden) 
171. MunchKomm - Musielak, vor § 2265, Rn. 2. Uitvoerig over het ontstaan van het gemein-
schaftliches Testament Battes, Gemeinschaftliches Testament und Ehegattenerbvertrag als 
Gestaltungsmittel fur die Vermogensordnung der Familie, p. 48 e.v. 
172. MunchKomm - Musielak, § 2265, Rn. 1. 
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4.2. Het karakter: eenzijdige beschikkingen met 
'Errichtungszusammenhang' 
Een definitie van het gemeinschaftliches Testament ontbreekt. In § 2265 
BGB wordt slechts de mededeling aangetroffen dat alleen echtgenoten een 
dergelijk testament kunnen opmaken. 
Nieder173 geeft de volgende omschrijving: 
'Ein gemeinschaftliches Testament hegt vor, wenn Ehegatten ihren letzten Wil-
len gemeinschaftlich erklaren, wobei jedoch, sofern es sich nicht um wechselbe-
zügliche Verfugungen (§ 2270 Abs. 1) handelt, jeder von ihnen ohne inneres Be-
ziehungsverhältnis einseitig für den Fall seines Todes verfügt, beide aber einen 
gemeinsamen Testierwillen haben, der in einer der gewählten Testamentsform 
entsprechenden Weise zum Ausdruck gebracht werden muß [...].' 
Laatstgenoemd dement 'zum Ausdruck gebracht werden muß' wordt als de 
'Errichtungszusammenhang'aangeduid. 
Kenmerkend voor het gemeinschaftliches Testament is het 'gezamenlijk teste-
ren'. 
Hiervan is volgens de heersende leer niet slechts sprake indien echtgeno-
ten in een akte testeren. De 'objektiveTheorie', waarbij het beschikken in één 
akte doorslaggevend was, werd als te formalistisch ervaren.174 De 'subjektive 
Theorie', waarbij de wil van de echtgenoten doorslaggevend is, kan thans als 
de visie worden gezien. Ebenroth175 zegt het treffend: 
'Dieser Wille bildet die Klammer zwischen den Verfügungen der Ehegatten'. 
Verschil in inzicht bestaat evenwel nog hoe deze wil tot gemeenschappelijk 
testeren vastgesteld moet worden. Volgens de aanhangers van de 'rez'w' of 
'strenge' subjektive Theorie mogen ook daden en verklaringen buiten de be-
schikking om gebruikt worden om de wil vast te stellen, terwijl volgens de 
aanhangers van de 'vermittelnde Theorie'110 alleen de akte onderwerp mag zijn 
van onderzoek.177 
Er kan derhalve ook sprake zijn van een gemeinschaftlichesTestament indien 
echtgenoten in afzonderlijke akten testeren. Het testeren in één akte (§ 2267 
BGB) hoeft daarentegen nog niet te zeggen dat sprake is van een gemein-
schaftlichesTestament, met de daaraan specifiek gekoppelde rechtsgevolgen. 
Uiterlijk kan de schijn bestaan van een gemeenschappelijk testament, dit ter-
wijl de echtgenoten volkomen anders en onafhankelijk beschikken.178 Het 
173. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 810. 
174. Palandt-Edenhofer, BGB, vor § 2265, Rn. 2. 
175. Ebenroth, Erbrecht, Rn. 216. 
176. Deze leer is heersend, aldus Nieder Testamentsgestaltung, Rn. 813. Zie ook Frank, Erb-
recht, p. 145, die de term'eingeschränkte subjektive Theorie'gebruikt. 
177. Palandt-Edenhofer, BGB, vor § 2265, Rn. 2, MunchKomm - Musielak, vor § 2265, Rn. 7 
en Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil B, vor §§ 2265ff, Rn. 12 e.v. Er 
bestaan allerlei nuances en tussentheoneen, alsmede verschil in het gebruik van termen. 
178. Palandt-Edenhofer, BGB, vor § 2265, Rn. 11. 
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testeren in één akte, zonder gemeenschappelijk te willen beschikken, komt in 
de praktijk niet vaak voor. Echtgenoten zouden voor deze variant kunnen 
opteren indien zij slechts gebruik willen maken van het soepele vormvoor-
schrift van § 2267 BGB en overigens 'zusammenhanglos' testeren.179 Ik ver-
wijs voor de vorm naar par. 4.5 van dit hoofdstuk. 
Ook hier moet geconstateerd worden dat uitleg een belangrijke rol zal spelen 
om vast te stellen of 'gemeenschappelijk'getesteerd werd.' 0 De kwalificatie is 
van groot belang omdat aan bepaalde beschikkingen, bepaalde voor het ge-
meinschaftliches Testament kenmerkende en belangrijke gevolgen worden 
verbonden. Deze gevolgen worden hierna in par. 4.3.2 van dit hoofdstuk be-
sproken. 
Ter illustratie van de uitlegproblematiek een voorbeeld uit de jurispruden-
tie. Echtgenoten hadden op aparte vellen, op het gelijke papiersoort, op het-
zelfde tijdstip en gelijkluidend getesteerd en elkaar tot erfgenaam benoemd. 
Zij hanteerden evenwel de 'ik-vorm', maar spraken wel van 'unser gesamtes 
Hab und Gut'. Er werd geconstateerd dat geen sprake was van een gemein-
schaftlichesTestament.181 Zou evenwel van'wir' und 'uns'gesproken zijn dan 
zou wel een gemeinschaftliches Testament aan de orde kunnen zijn.182 
Ook het volgende citaat geeft goed weer hoe genuanceerd de problematiek 
ligt, waarbij ik in dit kader wil wijzen op het feit dat een gemeinschaftliches 
Testament onderhands kan worden opgemaakt: 
'Schreibt jeder Ehegatte auf einem gesonderten Blatt: "Ich setze meinen Ehe-
gatten zum Alleinerben ein", so sind die Verfugungen kein gemeinschaftliches 
Testament; schreibt er "auch ich setze meinen Ehegatten zum Alleinerben ein", 
so sind sie es.'183 
Dat uitlegproblemen in Duitsland spelen, mag echter geen reden zijn een re-
geling gebaseerd op het gemeinschaftliches Testament categorisch afte wij-
zen voor Nederland. Bedenkingen tegen de regeling zijn evenwel niet onte-
recht. 
Met de verplichte tussenkomst van de notaris zouden de meeste proble-
men opgelost kunnen worden. Bovendien zou men een voorschrift het dag-
licht kunnen doen zien dat een uiterste wil alleen - en altijd - een gemeen-
schappelijke uiterste wil is indien deze in één akte is opgenomen. Bij depot-
testamenten in de zin van art. 4:95 BW en een codicil als bedoeld in art. 4:97 
BW zou een gemeenschappelijk testament in ieder geval niet mogelijk moe-
ten zijn. 
179. MunchKomm - Musielak, vor § 2265, Rn. 16. Men noemt dit het 'ausserlich gemeinschaft-
licheTestament'. 
180. Bij een öffentliches Testament in de zin van § 2232 BGB, bij welk testament de notaris be-
trokken is, zal de 'Errichtungszusammenhang' uit de 'Beurkundigungsakte' blijken, Schlü-
ter, Erbrecht, Rn. 339. 
181 Zie Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil B, vor §§ 2265ff, Rn. 24 e.v. 
182. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil B, vor §§ 2265ff, Rn. 24 e.v. Baye-
risches Oberstes Landesgericht 3 februari 1995, FamRZ 1995, p. 1447 e.v. In deze casus 
werd overigens wel door beide echtgenoten een beschikking bij overlijden als langstlevende 
opgenomen ten behoeve van de kinderen 
183 Langç/Kuchinke, Erbrecht, p. 433. 
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Voor de goede orde merk ik op dat echtgenoten, ook al is sprake van 'gemeen-
schappelijk testeren', ieder voor zich - en derhalve eenzijdig - beschikken. Er 
bestaat tijdens leven geen binding en de beschikkingen zijn in beginsel een-
zijdig te herroepen als bedoeld in § 2253 BGB. De bijzondere kenmerken, die 
te vinden zijn in § 2270 en 2271 BGB, bestaan slechts indien de beschikkin-
gen'wechselbezüglich' zijn.184 
4.3. Het gemeinschaftliches Testament nader bezien 
4.3.1. Soorten beschikkingen: Erbeinsetzungen, 
Vermächtnissen en Auflagen 
Net als in een Erbvertrag kunnen door de erflater alle beschikkingen ge-
bruikt worden die passen in het Duitse gesloten stelsel van uiterste wilsbe-
schikkingen en die ook in een niet-gemeinschaftliches Testament zouden 
kunnen worden opgenomen. De eenzijdige beschikkingen in een gemein-
schaftliches Testament hebben in beginsel geen andere rechtsgevolgen als 
vergelijkbare beschikkingen in een 'normaal' Testament. Er bestaat echter 
een gesloten stelsel van beschikkingen die de voor het gemeinschaftlichesTes-
tament kenmerkende gevolgen kunnen hebben. Het betreffen dezelfde be-
schikkingen die met binding kunnen worden opgenomen in een Erbvertrag, 
te weten Erbeinsetzungen,Vermächtnissen en Auflagen (§ 2270 BGB Abs. 3). 
Ook hier ontbreekt, net als bij het Erbvertrag, in de mij bekende literatuur 
een verantwoording voor dit gesloten stelsel.1 5 Ik verwijs naar par. 3.3.1 van 
dit hoofdstuk. 
4.3.2. Het Offenheitsprinzip'en erfrechtelijke binding na 
overlijden van de eerststervende 
De beschikkingen in een gemeinschaftliches Testament zijn tijdens leven al-
tijd te herroepen. § 2253 BGB, waarin de herroepelijkheid is neergelegd, is 
onverkort van toepassing. Tijdens leven is de testateur niet erfrechtelijk ge-
bonden aan zijn beschikkingen. Er bestaat ook geen binding anderszins. Is 
evenwel sprake van in het gemeinschaftliches Testament opgenomen 'wech-
selbezügliche'erÏsteihngcn, legaten of lasten dan heeft dit op twee fronten spe-
cifieke rechtsgevolgen. 
1. De wijze van herroeping; 
2. De erfrechtelijke binding na overlijden van de eerststervende. 
Met 'wechselbezüglich' wordt bedoeld dat de beschikkingen die getroffen 
zijn van elkaar afhankelijk zijn (§ 2270 BGB). De beschikkingen vallen en 
staan met elkaar. Het kaartenhuis-karakter. Ik verwijs naar par. 3.3.3 van dit 
hoofdstuk. Op de 'Wechselbezüglichkeit' wordt hierna in par. 4.4 van dit 
hoofdstuk nog nader ingegaan. 
184. De belangrijkste verschillen met het Erbvertrag worden in par 2 van hoofdstuk VI behan-
deld. 
185 Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil B, § 2270, Rn. 13. 
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Ad 1: de wijze van herroeping; het 'Offenheitsprinzip' 
§ 2271 BGB Abs. 1 bepaalt het volgende: 
'Der Widerruf einer Verfugung, die mit einer Verfügung des anderen Ehegatten 
in dem im § 2270 bezeichneten Verhältnis steht, erfolgt bei Lebzeiten der Ehe-
gatten nach der für den Rücktritt von einem Erbvertrage geltenden Vorschrift 
des § 2296. Durch eine neue Verfügung von Todes wegen kann ein Ehegatte bei 
Lebzeiten des anderen seine Verfugung nicht einseitig aufheben (curs. FS).' 
De herroepelijkheid wordt hier genuanceerd in die zin dat eenzijdige herroe-
ping van wechselbezügliche beschikkingen niet mogelijk is zonder dat de an-
der daar kennis van neemt. Dit aspect van het gemeinschaftliches Testament 
spreekt mij zeer aan. De erflater blijft vrij om te beschikken, zoals bij een 
'normaal' testament, maar de harde kantjes van de onbeperkte onherroepe-
lijkheid zijn er van af. Als men bepaalde verwachtingen koestert en mag 
koesteren van de inhoud van de beschikking van de partner, dan wordt dit 
vertrouwen niet - zonder dat men er weet van heeft - beschaamd. 
'Normzweck des § 2271 ist dabei der Schutz jedes Ehegatten in seinem Ver-
trauen, daß die gemeinschaftlich niedergelegte Nachlaßplanung zu beider Leb-
zeiten nicht heimlich und nach dem Tod des einen vom Langerlebenden nach 
Annahme des ihm Zugewandten gar nicht mehr geändert werden kann.'186 
Nieder omschrijft dit fraai als het 'Offenheitsprinzip'.187 
Herroeping kan slechts geschieden door middel van een verklaring gericht 
aan de mede -testateur,188 welke verklaring persoonlijk moet worden afge-
legd en waarvan een notariële akte moet worden opgemaakt (§ 2271 BGB 
juncto § 2296 BGB). Het is overigens vanzelfsprekend wel mogelijk de 
'wechselbezügliche' beschikkingen gezamenlijk te herroepen door middel 
van een 'gemeinschaftliches Widerrufstestament' (§ 2254 BGB), dan wel 
door een ander gemeinschaftliches Testament op te maken (§ 2258 BGB). 
Herroeping is eveneens mogelijk door een Erbvertrag op te maken (§ 2289 
BGB), door gemeenschappelijke vernietiging van het stuk (§ 2255 BGB) en 
door gezamenlijke terugneming van een openbaar gemeinschaftlichesTesta-
ment in de zin van § 2277 BGB.189 Bevat de uiterste wil slechts legaten en las-
ten dan kan herroeping plaatsvinden door middel van een eenzijdige uiterste 
wilsbeschikking, mits met toestemming van de ander,190 conform § 2291 
BGB. Bovendien kan men zich bevrijden van zijn beschikkingen door mid-
del van een overeenkomst in het kader van een juridische procedure.191 
186. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil B, § 2271, Rn. 1 en de daar aan-
gehaalde literatuur en jurisprudentie. 
187. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 730. 
188. Zie § 130 BGB e.v. voor Ontvangstvraagstukken'. Het wordt aanbevolen om de verklaring 
door een deurwaarder te laten betekenen. MunchKomm - Musielak, § 2271, Rn. 8. Zo ook 
Palandt-Edenhofer, BGB, § 2271, Rn. 5. Nieder lijkt van mening te zijn dat men met om de 
deurwaarder heen kan. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 730 en Rn. 820. 
189. Zie ook § 2272 BGB. 
190. De toestemming dient bij notariële akte te worden gegeven. 
191. Zie Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil B, § 2271, Rn. 2 e.v. 
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Zolang beide testateurs in leven zijn, is de testateur op geen enkele wijze ge-
bonden, in die zin dat hij niet zou mogen of kunnen beschikken over zijn 
vermogen. Behalve dat er geen heimelijke herroeping kan plaatsvinden, is 
het in deze situatie niet anders dan bij een'normaal' testament. 
'Beeinträchtigungs-bepalingen' als § 2287 BGB en § 2288 BGB, zoals die 
gelden bij het Erbvertrag (zie par. 3.4 van dit hoofdstuk), zijn in deze fase nog 
in geen velden of wegen te bekennen. De testateur kan derhalve de verkrij-
ging van zijn mede-testateur - ook door het doen van schenkingen - uithol-
len. Hij kan zelfs overeenkomsten sluiten die de strekking hebben pas bij 
overlijden te werken.192 
Het Erbvertrag brengt als overeenkomst, zoals hiervoor gezien, met zich dat 
de erflater in beginsel erfrechtelijk gebonden is aan bepaalde beschikkingen. 
Dit volgde uit het karakter van het Erbvertrag, maar ook uit § 2289 Abs.l 
BGB. Deze erfrechtelijke binding is er niet bij het gemeinschaftliches Testa-
ment, althans zo lang beide echtgenoten leven. De testateur kan er - anders 
dan bij het Erbvertrag - eenzijdig onderuit. Dit zou men als een voordeel 
kunnen zien. 
'Diese Widerrufsmoglichkeit verhindert das "Überfahrenwerden" durch den 
stärkeren Ehepartner, denn bis zum Tode eines von ihnen kann der andere im-
mer noch etwaiger besserer Einsicht folgen'.193 
Ad 2: de erfrechtelijke binding na overlijden van de eerststervende 
Komt de eerststervende te overlijden en is het gemeinschaftliches Testament 
niet herroepen dan treedt het tweede rechtsgevolg verbonden aan deze tes-
teervariant in werking. Dit rechtsgevolg is neergelegd in Abs. 2 van § 2271 
BGB: 
'Das Recht zum Widerruf erlischt mit dem lòde des anderen Ehegatten; der 
Überlebende kann jedoch seine Verfügung aufheben, wenn er das ihm Zuge-
wendete ausschlägt. Auch nach der Annahme der Zuwendung ist der Überle-
bende zur Aufhebung nach Maßgabe des § 2294 BGB und des § 2336 BGB be-
rechtigt.' 
Dat de overleden echtgenoot zijn uiterste wilsbeschikkingen niet meer kan 
herroepen, spreekt voor zich. Deze is en blijft aan zijn laatste beschikkingen 
gebonden. 
Door § 2271 Abs. 2 BGB wordt aan de langstlevende echtgenoot in begin-
sel de bevoegdheid ontnomen om de 'wechselbezügliche' beschikkingen te 
herroepen. Deze kan dit ook niet meer door middel van een notariële verkla-
ring zoals bedoeld in Abs. 1 van het laatstbedoelde artikel, zoals dat kon tij-
dens leven van beide echtgenoten. Door het overlijden van de eerststervende 
worden de 'wechselbezügliche' beschikkingen van de langstlevende onherroe-
pelijk. Na het overlijden van de eerststervende kan het gemeinschaftliches 
192. Nieder,Testamentsgestaltung, Rn. 730. 
193. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 820 en de daar vermelde literatuur. Men zou hierin een 
aanklacht tegen het Erbvertrag kunnen lezen. 
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Testament, wat de herroepelijkheid betreft, vergeleken worden met het Erb-
vertrag. Wel kan de langstlevende zich nog verlossen van de erfrechtelijke 
binding aan zijn wechselbezügliche beschikkingen, indien hij de verkrijging 
van de eerststervende niet aanvaardt.194 Hier geldt het adagium'het is geven 
en nemen'. De bevoegdheid om zich op dergelijke wijze te kunnen verlossen, 
is van dwingendrechtelijke aard.195 
Verkrijgt de langstlevende niets uit de nalatenschap van de ander, dan kan 
hij zich niet erfrechtelijk bevrijden. Wellicht dat bevrijding dan nog mogelijk 
zou zijn doordat de 'derden-verkrijgers' op verzoek van de langstlevende niet 
aanvaarden. Degenen die van mening zijn dat bevrijding alleen mogelijk is 
als je zélf een offer brengt, zien hier geen heil in.196 
Men moet zich hier de vraag stellen hoe ver de binding gaat. In § 2271 
BGB is slechts geregeld dat het recht op herroeping van de 'wechselbezügliche' 
beschikkingen vervalt met het overlijden van de eerststervende, tenzij een 
verkrijging niet aanvaard wordt. Is slechts sprake van een erfrechtelijke bin-
ding of heeft de binding ook andere gevolgen? De aspirant-erfgenaam of le-
gataris, benoemd door de langstlevende, heeft, net als een 'gewone' aspirant-
erfgenaam, in beginsel slechts een verwachting ('rechtlich begründete Aus-
sicht').197 Wel is de verwachting iets concreter. Een bepaling als § 2289 Abs. 1 
BGB, zoals die geldt voor het Erbvertrag, ontbreekt. Voor het Erbvertrag 
brengt deze regeling met zich dat eerdere en latere beschikkingen vervallen, 
voor zover ze tornen aan de rechten van de contractueel geroepene (beein-
trächtigen). Ik verwijs naar par. 3.4 van dit hoofdstuk. § 2289 BGB Abs. 1 
moet evenwel analoog worden toegepast, hetgeen betekent dat uiterste wilsbe-
schikkingen die tornen aan rechten van degene die 'wechselbezüglich' zijn be-
dacht, niet werken.198 'Beeinträchtigen' moet hetzelfde ingekleurd worden 
als bij het Erbvertrag: niet alleen economisch, doch ook juridisch'tornen aan' 
wordt begrepen onder deze bepaling. Het belasten van de erfgenaam met een 
legaat of het benoemen van een executeur kan'beeinträchtigend' werken. Wel 
kan de positie van de betrokkene verbeterd worden, een en ander voor zover 
dat vanzelfsprekend niet ten koste gaat van een andere 'wechselbezüglich' 
benoemde erfgenaam of legataris.199 
Door het analoog van toepassing zijn van § 2289 Abs 1 BGB wordt de posi-
tie van de erfgenaam en legataris verbeterd. Hiermee is echter de positie nog 
verre van ideaal. Net als bij het Erbvertrag kan de langstlevende door be-
schikkingshandelingen tijdens leven de verwachtingen van de betrokkenen 
behoorlijk uithollen. Gedacht moet hier in het bijzonder worden aan het 
doen van schenkingen. Ik verwijs naar par. 3.4 van dit hoofdstuk. De uit 
hoofde van het gemeinschaftliches Testament erfrechtelijk gebonden erflater 
kan immers, net als de contractueel gebonden aspirant erflater, vrij beschik-
194. Vgl. § 2298 Abs. 2 BGB voor het Erbvertrag met het terugtreedrecht. 
195. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil B, § 2271, Rn. 31. 
196. Langc^Kuchinke, Erbrecht, p. 455, noot 163 en de daar aangehaalde literatuur. Anders on-
der meer Ebenroth, Erbrecht, Rn. 227.Veelal zal het zinvol zijn om een subsidiaire regeling 
te treffen indien de langstlevende de verkrijgingen niet aanvaardt. Dit om uitlegperikelen te 
voorkomen. In Frank, Erbrecht, § 12, Rn. 21 kan men lezen dat de testateur zijn vrijheid 
weer kan 'erka u/en' door niet te aanvaarden. 
197. MunchKomm - Musielak, § 2269, Rn. 34. 
198. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil B, § 2271, Rn. 32. 
199 LangcICuchinke, Erbrecht, p. 456 en 457. 
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ken over zijn vermogen. § 2286 BGB leert dit voor het Erbvertrag, en dit ar-
tikel is ook van toepassing op het gemeinschaftlichesTestament.2 0 
Ook de beschermingsbepalingen tegen 'bösliche Schenkungen', zoals die 
voor het Erbvertrag geregeld zijn in § 2287 BGB en § 2288 BGB, gelden niet 
rechtstreeks voor het gemeinschaftlichesTestament. Analoge toepassing van 
deze bepalingen geeft evenwel de benodigde bescherming.2 ' 
'Die Ähnlichkeit der Intressen- und Rechtslage, die sich hinsichtlich der Bin-
dung des Erblassers an vertragsmäßige Verfügungen in einem Erbvertrag und 
an wechselbezügliche Verfügungen in einem gemeinschaftlichen Testament 
nach dem ersten Erbfall ergibt, rechtfertigt auch die entsprechende Anwen-
dung der §§ 2286 bis 2288 auf die Rechtsstellung des überlebenden Ehegatten 
bei einem gemeinschaftlichen Testament.'202 
Leven beide echtgenoten nog dan worden 'bösliche Schenkungen' die gedu-
rende die periode door een van de echtgenoten verricht zijn in beginsel niet 
onder § 2287 BGB en § 2288 BGB begrepen. Dit kan voor de ander vanzelf-
sprekend wel nog een motief zijn om tot herroeping over te gaan.203 Voor de 
werking van § 2287 BGB en § 2288 BGB verwijs ik naar par. 3.4 van dit 
hoofdstuk. 
Ik ervaar het als vreemd dat deze belangrijke materie berust op analoge toe-
passing van bepaalde artikelen die voor het Erbvertrag gelden. Het verbaast 
mij dat dit niet uitdrukkelijk door de Duitse wetgever geregeld is. 
Men kan concluderen dat het gemeinschaftliches Testament na overlijden 
van de eerststervende in werking grotendeels overeenkomt met de werking 
van het Erbvertrag. Men moet zich hierbij bewust zijn dat het gemeinschaft-
liches Testament ook onderhands opgemaakt kan worden en de notaris niet 
altijd een taak heeft. Ik verwijs naar par. 4.5 van dit hoofdstuk. Veelal204 zal 
geen sprake zijn van Belehrung door een terzake deskundige. De vraag komt 
dan op of testateurs op de hoogte zijn van de verstrekkende rechtsgevolgen 
die aan het gezamenlijk testeren verbonden zijn. Beseffen zij dat een herroe-
ping zonder de vereiste formaliteiten geen effect sorteert? Weten zij dat zij na 
overlijden van de eerststervende, behoudens niet aanvaarding, erfrechtelijk 
gebonden zijn? Ik zou durven stellen dat zij in ieder geval niet allemaal 'het 
fijne er van weten'. In de gevallen dat men in afzonderlijke documenten tes-
teert, zal het gevoelen anders zijn dan in het geval dat men in één akte tes-
teert. Toch kunnen de bedoelde rechtsgevolgen, zoals vermeld, ook dan spe-
len. 
Maar ook al beseffen de Duitse testateurs dat ze gezamenlijk testeren en 
weten zijn wél wat de rechtsgevolgen zijn, dan is het nog de vraag of zij kun-
200. Ebenroth, Erbrecht, Rn. 231 en de daar aangehaalde jurisprudentie. 
201. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2287, Rn. 3. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 740. 
202. MünchKomm - Musielak, § 2271, Rn. 45. 
203. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, § 2287, Rn. 15. Raakt de 
langstlevende pas na het overlijden op de hoogte van deze schenkingen die gedurende de 
huwelijksperiode zijn verricht dan zijn er schrijvers die ook dan de bescherming willen toe-
kennen. Zie onder meer MünchKomm - Musielak, § 2271, Rn. 45. 
204. Ik verwijs naar de hierna in par. 4.6 van dit hoofdstuk vermelde cijfers. 
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n e n overzien wat de gevolgen in concreto zijn. Anticipeert m e n op het feit dat 
de langstlevende na het overlijden van de eerststervende nog best wel eens 
wat jaren voor de boeg zou k u n n e n hebben en de b inding h e m of haar wel 
heel erg in de weg zou k u n n e n zitten? 
Dit alles lijkt mij moeilijk voor niet-specialisten. 
In Duitsland heeft het gemeinschaftliches Testament onder v u u r gelegen. 
Het instituut h a d h 
meer het volgende: 
syfic ΟΛΑ 
Het instituut h a d het B G B bijna niet gehaald. Battes signaleert o n d e r 
'Auch wer das verstärkte Interesse des überlebenden Ehegatten ernst nimmt, 
konnte der Ansicht sein, er solle dann eben auf Beurkundung eines Erbvertrags 
dringen. [...]. Einmal ist den Beteiligten mangels jurischtischer Beratung das 
Problem der Bindung oft gar nicht bewußt, besonders wenn es sich um weniger 
gebildete Menschen handelt; im Augenblick der Errichtung herrscht schönstes 
Einvernehmen und niemand denkt daran, daß dies einmal anders werden 
konnte; deshalb wird kaum ein Gedanke darauf verschwendet, ob ein Beteilig-
ter seine Verfügung einseitig aufheben dürfe oder nicht. Wer Klienten in sol-
chen Fragen beraten hat, wird diese Beobachtgung bestätigen können. Selbst 
wenn aber das Problem der Bindung den Beteiligten klargeworden ist, erlaubt 
es ihnen die psychologische Situation der Ehe oft nicht, auf eine ausdrückliche 
Bestimmung zu drängen, die beide Beteiligten bindet: Entweder wird befurch-
tet, der anderen könne ein solches Drangen als Mißtrauen empfinden, oder der 
andere zeigt sich wirklich beleidigt und man verzichtet auf einen solchen 
Wunsch.' 
Naast het feit dat m e n het gemeinschaftliches Testament als een vreemde 
' tussenf iguur 'aanmerkte , blijkt uit de parlementaire stukken dat de wetgever 
van mening was dat het opsporen van de werkelijke wil van partijen zeer 
moeilijk zou zijn en tot processen zou leiden. Bovendien zou de b inding de 
langstlevende in een moeilijke situatie kunnen brengen. 2 0 7 
'Seine Hauptgefahr liegt jedoch darin, daß der zielbewußte Ehegatte dem ande-
ren seinen eigennützigen letzten Willen als gemeinsamen (curs. FS) aufnötigt 
und dessen Liebe, Harmlosigkeit oder Friedensbedurfnis ausnutzt.'208 
Zware aantijgingen, zij het dat de gesignaleerde problematiek (groten)deels 
door verplichte tussenkomst van de notaris opgelost zou k u n n e n worden. 
4.3.3. Doorbreking van de binding 
De hiervoor in par. 4.3.2 van dit hoofdstuk vermelde rechtsgevolgen die de 
wet aan de 'wechselbezügliche' beschikkingen verbindt, kunnen door de ge-
bruiker als te vergaand worden ervaren. M e n dient daarbij echter te beseffen 
dat de gevolgen niet dwingend zijn. Testateurs kunnen de gevolgen uitsluiten 
205. Zie par. 4.1 van dit hoofdstuk. 
206. Battes, Gemeinschaftliches Testament und Ehegattenerbvertrag als Gestaltungsmittel fur 
die Vermogensordnung der Familie, p. 260. 
207. Langç/Kuchinke, Erbrecht, p. 419. 
208. Langç/Kuchinke, Erbrecht, p. 420. 
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of beperken.209 Maatwerk met bijvoorbeeld een'Änderungsvorbehalt'of met 
een 'Freistellungsklausel' is derhalve mogelijk. Zo kan men de erfrechtelijke 
binding tijdens leven, anders dan bij het Erbvertrag,210 volledig uitsluiten, 
maar wel opteren voor het Offenheitsprinzip', dan wel het 'schenkingsver-
bod' van § 2287 en § 2288 BGB opheffen, terwijl de erfrechtelijke binding 
blijft bestaan. 
Is niets geregeld dan kan onder omstandigheden toch aan de erfrechtelijke 
binding ontkomen worden. Hierbij moet, naast het 'gemeenschappelijk her-
roepen' en het 'niet-aanvaarden van de verkrijging', gedacht worden aan de 
'Anfechtung' van § 2281 BGB na het overlijden van de eerststervende, welke 
bepaling analoog van toepassing is op het gemeinschaftliches Testament.2" 
Ik verwijs naar par. 3.5 van dit hoofdstuk. Ook in geval van'Verfehlung' (on-
waardigheid) in de zin van § 2294 BGB kan aan de binding ontsnapt worden, 
aldus § 2271 BGB Abs. 2. Onder omstandigheden wordt zelfs door de doctri-
ne of rechtspraak een 'Änderungsvorbehalt' door uitlegging in de beschik-
king ingelezen.212 
Wat gebeurt er met het gemeenschappelijke testament indien echtgenoten 
van de echt scheiden of een echtscheidingsprocedure loopt? De Duitse wet-
gever heeft in dit kader een bijzondere regel van uitleg ontworpen in § 2268 
BGB juncto § 2077 BGB.213 De beschikkingen, ook die ten behoeve van der-
den, vervallen. De wetgever gaat er derhalve van uit dat de echtgenoten niet 
gemeenschappelijk zouden hebben getesteerd indien zij met de echtschei-
ding rekening hadden gehouden.214 Een en ander met dien verstande dat de 
beschikkingen blijven gelden indien aan te nemen is dat dit - ook na echt-
scheiding - ten tijde van het testeren de bedoeling zou zijn. Betreft het wech-
selbezügliche beschikkingen dan moet 'der Aufrechterhaltungswille' bij bei-
de echtgenoten bestaan. De Wechselbez'uglichkeit van de beschikking verviel 
echter altijd, ook al bleef de beschikking zelfbestaan.215 Dit was voor kort de 
heersende leer, totdat het Bundesgerichtshof op 7 juli 2004216 bepaalde dat 
de beschikkingen niet conform § 2271 Abs. 1 BGB door middel van een een-
zijdige beschikking herroepen kon worden en de Wechselbez'uglichkeit voort-
duurt. 
209. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil B, § 2270, Rn. 17. Nieder, Testa-
mentsgestaltung, Rn. 766. Illustratief (mede om te laten zien dat maatwerk nodig is) is de 
modeltekst die Nieder in dit kader geeft: 'Samtliche Bestimmungen diesesTestaments sind, 
soweit nichts anderes bestimmt und gesetzlich zulassig, wechselbezuglich. Der Überle-
bende von uns wird jedoch und wobei im Rahmen der Freistellung die Wechselbezuglich-
keit entfallt bezüglich derjenigen Vermögenswerte von der Bindung an seine eigenen Verf-
ugungen freigestellt, welche er erst nach dem Tode des Erstversterbenden erwirbt, so daß er 
über diese Gegenstande vermachtnisweise verfugen kann.' 
210. Van een Erbvertrag is immers pas sprake indien er ten minste eén'vertragmassige' beschik-
king is opgenomen. 
211. Langç/Kuchinke, Erbrecht, p. 461. 
212. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil Β, § 2271, Rn. 59 en Nieder,Tes­
tamentsgestaltung, Rn 775. 
213. Hierover uitvoerig Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil Β, § 2268, 
Rn. 1 e.v.Vgl. art. 4:52 BW. 
214. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2268, Rn. 2. 
215. Langç^Kuchinke, Erbrecht, p. 425. Dit zou passen bij het feit dat het gemeinschafliches 
Testament slechts door echtgenoten kan worden gemaakt. 
216. ZEV 2004, nr. 10. 
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Wil men erfrechtelijke binding - ook na het einde van het huwelijk - dan 
moet in beginsel geopteerd worden voor een Erbvertrag.217 
Tot slot wil ik nog de mogelijkheid vermelden om de binding te doorbere-
keiyte beperken ten aanzien van legitimarissen 'in guter Absicht', als bedoeld 
in § 2271 Abs. 2 BGB. Dit speelt bijvoorbeeld als de legitimaris overladen is 
met schulden.218 
4.4. 'Wechselbezüglichkeit' 
De hiervoor in par. 4.3.2 besproken rechtsgevolgen, te weten het 'Offenheits-
prinzip' en de erfrechtelijke binding na het overlijden van de eerststervende, 
zijn slechts gekoppeld aan beschikkingen die 'wechselbezüglich' zijn ingezet. 
'Wechselbezüglich' zijn die beschikkingen die van elkaar afhankelijk zijn: 'do 
ut des'. 'Wechselbezüglichkeit' heeft bovendien tot gevolg, naast de gevolgen 
op het gebied van de herroepelijkheid en binding, dat de nietigheid van een 
dergelijke beschikking als resultaat heeft dat ook de 'gekoppelde' beschikkin-
g(en) van de ander niet werken. Dit is ook bij herroeping het geval. In § 2270 
BGB komt het kaartenhuis-karakter van het gemeinschaftliches Testament 
tot uitdrukking: 
'Haben die Ehegatten in einem gemeinschaftlichen Testament Verfügungen ge-
troffen, von denen anzunehmen ist, dass die Verfügung des einen nicht ohne die 
Verfügung des anderen getroffen sein wurde, so hat die Nichtigkeit oder der Wi-
derruf der einen Verfügung die Unwirksamkeit der anderen zur Folge (curs. FS.).' 
Men vat dit ook wel samen met 'Wirksamkeitszusammenhang'.219 
Indien op andere gronden een beschikking niet werkt, bijvoorbeeld als ge-
volg van het feit dat sprake is van vóóroverlijden of verwerping, dan kan uit-
leg met zich brengen dat de beschikkingen van de ander ook vervallen. 
§ 2270 Abs. 1 BGB ziet hier evenwel niet op.220, 221 Men zal begrijpen dat 
voor het vaststellen van de Wechselbezüglichkeit uitleg aan de orde van de 
dag zal zijn. De door mij in § 2270 BGB gecursiveerde woorden in combina-
tie met het feit dat het gemeinschaftliches Testament onderhands mogelijk is, 
dwingen reeds nu tot die conclusie. 
217. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil B, § 2268, Rn. 12. Een Erbver-
trag kan immers ook gesloten worden door niet- echtgenoten. 
218. Vgl. § 2289 Abs. 2 BGB en § 2338 BGB. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommen-
tarteil Teil Β, § 2271, Rn. 54. 
219. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil Β, § 2270, Rn. 3. 
220. Schlüter, Erbrecht, Rn. 361. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2270, Rn. 2. 
221. Bi] het gemeinschaftliches Testament vervalt de ene beschikking slechts met de andere in-
dien sprake is van nietigheid of een herroeping, aldus § 2270 Abs. 1 BGB. Anders dan bij het 
Erbvertrag komt § 2085 BGB niet in beeld, zoals in par. 3.3.3 al opgemerkt. Dit leidt tot de 
conclusie dat indien een beschikking geen gevolg heeft op andere gronden dan de in § 2270 
Abs 1 BGB vermelde, m beginsel geen sprake is van verval van de beschikkingen opgeno-
men in het testament van de ander. Met een Erbvertrag kan men beschikkingen derhalve 
in deze zin in ruimere mate van elkaar afhankelijk maken. Nieder, Testamentsgestaltung, 
Rn. 719. Zie ook Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil C, § 2298, Rn. 8 
en 9. Bij een gemeinschaftliches Testament kan de eventueel gewenste afhankelijkheid van 
beschikkingen gecreëerd worden door middel van voorwaardelijke makingen. Nieder, Tes-
tamentsgestaltung, Rn. 719. Ook wordt het vermelden van de beweegreden genoemd. 
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Wanneer is nu sprake van een wechselbezügliche beschikking? Een belang-
rijke vraag in verband met de rechtsgevolgen op het gebied van de herroepe-
lijkheid, de erfrechtelijke binding en het feit dat de beschikkingen met elkaar 
staan en vallen. De vraag moet per beschikking beantwoord worden en niet 
ten aanzien van de uiterste wil in het geheel.22 Er kan overigens sprake zijn 
van'einseitige Wechselbezüglichkeit'oftewel 'einseitige Abhängigkeit', indien 
slechts één echtgenoot een bepaalde beschikking heeft getroffen, omdat de 
ander op bepaalde wijze beschikt. § 2270 BGB en § 2271 BGB worden dan 
volgens de heersende leer analoog toegepast.223 Echtgenoten kunnen bepa-
len dat beschikkingen niet 'wechselbezüglich' zijn of stipuleren dat ze slechts 
gedeeltelijk afhankelijk zijn.224 Ook is het mogelijk de beschikkingen te ont-
koppelen in die zin dat bijvoorbeeld bij (bepaalde gevallen van) nietigheid de 
beschikkingen van de ander niet vervallen. 25 
Om terug te komen bij de beantwoording van de hiervoor gestelde vraag: 
beschikkingen zijn wechselbezüglich in het geval dat de beschikkingen zozeer 
met elkaar verbonden zijn, dat de één de beschikking niet had getroffen, zon-
der dat de ander op een bepaalde wijze beschikt zou hebben. Het is de bedoe-
ling van de echtgenoten dat de beschikkingen met elkaar staan en vallen.226 
Doorslaggevend is de wil van de testateur, hetgeen blijkt uit het hiervoor 
aangehaalde gedeelte van § 2270 BGB. Bedoeld is de wil op het moment van 
testeren.227 In geval van twijfel komt er, zoals reeds aangekondigd, uitleg van 
de beschikkingen aan te pas.228 
De wetgever biedt in § 2270 Abs. 2 BGB een wettelijk vermoeden.229 Men 
mag pas met deze regel aan de slag indien uitleg in het algemeen geen oplos-
222. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2270, Rn. 1. 
223. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil B, § 2270, Rn. 14 en 15. Hier 
wordt het geval behandeld dat een vrouw stelde dat zij de gemeenschappelijke kinderen had 
benoemd ongeacht of zij door haar man bedacht zou worden Dat zij haar beschikking met 
had getroffen als reactie op de beschikking van de man die hij ten gunste van haar had ge-
maakt, wilde evenwel niet zeggen dat de man de vrouw met slechts wilde benoemen indien 
deze de gemeenschappelijke kinderen zou benoemen. De vrouw kon zich derhalve alleen 
bevrijden van de beschikking ten gunste van de gemeenschappelijke kinderen, indien zij de 
verkrijging van de man zou verwerpen. § 2270 BGB en § 2271 BGB worden dan volgens de 
heersende leer (op deze eenzijdige wechselbezugliche beschikkingen) analoog toegepast 
Anderen zien een directe toepasselijkheid. 
224. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2270, Rn. 11. 
225. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil B, § 2270, Rn. 18. Het volgende 
voorbeeld, dat overigens niet ziet op nietigheid, is in dit kader (loskoppeling) sprekend: 
'auch wenn ich nichts erbe und insoweit keine Bindung besteht, soll meine Verfugung zu-
gunsten des anderen wirksam sein, da mir das immer noch lieber ist "als wenn der Fiskus 
erbt". 
226. MunchKomm - Musielak, § 2270, Rn. 2. 
227. Palandt-Edenhofer, BGB, vor § 2265, Rn. 12. Men mag bij uitleg evenwel ook voorzichtig 
vooruitkijken, in die zin dat de vraag gesteld mag worden (en aan de beantwoording daar-
van gevolgen koppelen) welke beschikking gemaakt zou zijn indien de testateur ten tijde 
van het testeren van na het testeren ingetreden omstandigheden op de hoogte zou zijn ge-
weest. MunchKomm - Musielak, § 2270, Rn. 8. 
228 Bij het gemeinschaftliches Testament wordt in § 2270 Abs. 2 BGB in minder ruime mate 
uitgegaan van de Wechselbezüglichkeit van de beschikkingen dan in § 2298 BGB. Zie par. 
3.3.3 van dit hoofdstuk. 
229. LangQ^Kuchinke, Erbrecht, p. 449, noot 137. 
208 
sing oplevert. Dit houdt verband met het feit dat de wil van de echtgenoten 
van doorslaggevende betekenis is. 2 3 0 
§ 2270 Abs. 2 BGB regelt twee gevallen waarin de wetgever de knoop door­
hakt indien met uitleg geen oplossing gevonden wordt: 
α. wechselbezüglich zijn bij twijfel de beschikkingen van echtgenoten, waar-
bij deze zich over en weer als verkrijger benoemen; 
De wijze waarop de echtgenoten elkaar erfrechtelijk bedenken (erfstelling, le-
gaat, lastbevoordeling) is niet relevant. Ook de bevestiging van de wettelijke 
erfopvolging voldoet.231 
b. wechselbezüglich zijn bij twijfel de beschikkingen, waarbij een echtgenoot 
(A) de andere echtgenoot (B) als verkrijger benoemt, welke laatste echtge-
noot (B), in geval van overlijden als langstlevende, personen laat erven die 
familie ('verwandt') zijn van de eerstbedoelde echtgenoot (A) of waarmee 
deze (A) anderszins een persoonlijke binding had ('nahe steht').232 
Beide gevallen kunnen ook samenlopen. Hierbij kan men denken aan het ge-
val dat de echtgenoten A en Β elkaar tot enig erfgenaam benoemen, en voorts 
bepalen dat mocht men overlijden als langstlevende de gehele nalatenschap 
naar de gemeenschappelijke kinderen Cl en C2 gaat. In dat geval is wechsel-
bezüglich:233 
1. De beschikking van de man A ten gunste van de vrouw B: 
a. met de beschikking van de vrouw Β ten gunste van de man A 
b. met de beschikking van de vrouw Β ten gunste van de kinderen C 
2. De beschikking van de vrouw Β ten gunste van de man A: 
a. met de beschikking van de man A ten gunste van de vrouw Β 
b. met de beschikking van de man A ten gunste van de kinderen C 
Niet wechselbezüglich is in de regel de beschikking van de man A ten gunste 
van de kinderen C met de beschikking van vrouw Β ten gunste van de kinde­
ren C, omdat aangenomen mag worden dat het inzetten van de gemeen­
schappelijke kinderen, niet geschiedt 'omdat de ander dit ook doet'.2 3 4 Dit 
zou beteken dat indien Β de beschikking ten behoeve van de kinderen C tij­
dens leven van beide echtgenoten herroept, de beschikking van A ten be­
hoeve van Β vervalt, doch de beschikking van A ten behoeve van de kinderen 
C in stand blijft.235 
230. Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil B, § 2270, Rn. 23. Ik verwijs naar 
het in dit werk vermelde 'ABC der Anzeichen der Wechselbezughchkeit' in Rn. 28 - 52. 
231. MunchKomm - Musielak, § 2270, Rn. 10. 
232. Langç/Kuchinke, Erbrecht, p. 450. 
233. Zie voor dit voorbeeld Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil Β, § 2270, 
Rn. 57 
234. MunchKomm - Musielak, § 2270, Rn. 12. 
235. Men kan met betogen dat eenvoud troef is. 
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De 'Verwandten' van § 2270 Abs. 2 BGB treft men aan in § 1589 BGB.236 Of 
iemand 'nahsteht' in de zin van § 2270 Abs. 2 BGB moet naar de omstandig-
heden beoordeeld worden. Hiervan kan slechts gesproken worden: 
'wenn enge personliche Beziehungen bestehen, die mindestens dem üblichen 
Verhältnis zu Verwandten entsprechen. Die hierbei zu stellenden Anforderun-
gen müssen relativ streng sein, damit nicht die Vermutung des § 2270 Abs 2. 
zur Regel wird.'237 
4.5. De vorm 
Het gemeinschaftliches Testament kan worden opgemaakt op dezelfde wijze 
als geldt voor 'normale' testamenten (§ 2231 BGB). Zo kan het via de notaris 
(öffentliches Testament; § 2232 BGB) en als onderhands testament (eigen-
händiges Testament; § 2247 BGB). Anders dan bij ons, waar het slechts bij 
uitzondering mogelijk is zonder tussenkomst van de notaris bij uiterste wil te 
beschikken (codicil; art. 4:97 BW), is het onderhands testeren in Duitsland 
schering en inslag. Ik verwijs naar par. 4.6 van dit hoofdstuk. In Duitsland 
wordt de mogelijkheid om onderhands te kunnen testeren gezien als een ver-
wezenlijking van de testeervrijheid.238 De volgende passage spreekt boek-
delen: 
'Vom Standpunkt der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit aus betrachtet, ist 
das eigenhändige Testament unwillkommen. Da es jedoch in der überwiegen-
den Zahl der Fälle eine sachdienliche Regelung enthält, müssen diese Beden-
ken zurückstehen; eine abschaffung würde mit Recht als juristische Entmündi-
gung betrachtet werden (curs. FS). 
Wordt het gemeinschaftliches Testament onderhands opgemaakt dan wordt 
met § 2267 BGB een soepel vormvoorschrift gegeven. Op grond van dit arti-
kel is het voldoende dat één van de echtgenoten de uiterste wil eigenhandig 
opstelt en ondertekent conform § 2247 BGB, terwijl de andere echtgenoot 
kan volstaan met mede-ondertekening en vermelding van tijd en plaats van 
ondertekening. Een uitdrukkelijke 'toetredingsverklaring' is niet (meer) ver-
eist.240 Slechts echtgenoten241 kunnen een gemeinschaftliches Testament 
maken. Dit blijkt uitdrukkelijk uit § 2265 BGB: 
'Ein gemeinschaftlichesTestament kan nur von Ehegatten errichtet werden.' 
236. § 1589 BGB: 'Personen, deren eine von der anderen abstammt, sind in gerader Linie ver-
wandt. Personen, die nicht in gerader Linie verwandt sind, aber von derselben dritten Per-
son abstammen, sind in der Seitenlinie verwandt. Der Grad der Verwandtschaft bestimmt 
sich nach der Zahl der sie vermittelnden Geburten.' 
237. MunchKomm - Musielak, § 2270, Rn. 13. 
238. Voit in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil A, § 2247, Rn. 3. 
239. Langc/Kuchinke, Erbrecht, p. 335. 
240. Palandt-Edenhofer, BGB, § 2267, Rn. 1. Voorheen was dit wel vereist. Lang^Kuchinke, 
Erbrecht, p. 431. 
241. MunchKomm - Musielak, § 2265, Rn. 1. Inmiddels staat het instituut ook open voor de 
'Lebenspartner'. 
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Deze beperking moet gezien worden tegen het licht van het feit dat de wetge-
ver in beginsel niet stond te springen om het gemeinschaftliches Testament 
toe te laten. Ik breng de woorden van de wetgever in herinnering die het ge-
meinschaftliches Testament beschreef als een 'unklare Mitte zwischen Erb-
vertrag und Testament'. Ik verwijs naar par. 4.1 van dit hoofdstuk. Zelfs het 
sluiten van een huwelijk door verloofden die gemeenschappelijk dachten te 
beschikken, heeft geen helende werking.242, 24 
4.6. Praktische betekenis van het gemeinschaftliches Testament 
Het feit dat de wetgever het gemeinschaftliches Testament in het BGB heeft 
opgenomen om gehoor te geven aan een 'festverwurzelte Gewohnheit' geeft 
al aan dat de wens om gemeenschappelijk te kunnen testeren er is. Uit de 
moderne literatuur blijkt evenwel niet zo sterk als bij het Erbvertrag dat be-
hoefte aan deze testeervariant bestaat. Er wordt veel meer op de gevaren ge-
wezen. Ik verwijs naar par. 4.3.2 van dit hoofdstuk.Wel blijkt de behoefte aan 
enige erfrechtelijke binding. Ik hoef hiervoor maar te verwijzen naar de cij-
fers vermeld in par. 3.7 van dit hoofdstuk. Als die binding ook bereikt kan 
worden door middel van een gemeinschaftliches Testament dan is ook dit 
een zinvol instituut. 
Bovendien kunnen met het gemeinschaftliches Testament rechtsgevolgen 
gecreëerd worden die met het Erbvertrag niet haalbaar zijn. Ik doel hier op 
de mogelijkheid om de beschikkingen zodanig in te kleden dat heimelijke 
herroeping tijdens het leven niet mogelijk is, zonder dat sprake is van erfrech-
telijke binding. Zie par. 4.3.3 van dit hoofdstuk. Met een Erbvertrag is dit niet 
mogelijk, omdat immers pas sprake is van een Erbvertrag indien ten minste 
één contractuele beschikking is opgenomen, derhalve een beschikking waar-
aan de erflater gebonden is. Zie par. 3.3.1 van dit hoofdstuk. 
Het motief om bindend te willen beschikken zal ook bij het gemeinschaft-
liches Testament gelegen zijn in het 'Äquivalenzprinzip'en het 'Solidaritäts-
• , 244 
pr inzip . 
In Langç/Kuchinke wordt het helder omschreven: 
'Das gemeinschaftliche Testament beruht zwar auf der Gemeinsamkeit der 
Ehegatten, ist aber nicht immer Ausdruck bedingungsloser Liebe und vollen 
Vertrauens. Die Wechselbezüglichkeit zeigt, daß ein Ausgleich der gegenseiti-
gen Interessen gesucht wird, und daß oft die Familieninteressen des einen Gat-
ten gegen die des anderen stehen.' 
242. MunchKomm - Musielak, § 2265, Rn. 2. Anders Wacke, Gemeinschaftliche Testamente 
von Verlobten, FamRZ 2001, p. 457 e.v. 
243. Uitvoerig over het vraagstuk van conversie (Umdeutung § 140 BGB) van een nietig ge-
meinschaftliches Testament in een geldige (voorwaardelijke) beschikking: Langç/Kuchinke, 
Erbrecht, p. 422 e.v. en Mayer in Dietman-Reimann-Bengel, Kommentarteil Teil Β, 
§ 2265, Rn. 7 e.v. 
244. Battes, Gemeinschaftliches Testament und Ehegattenerbvertrag als Gestaltungsmittel fur 
die Vermogensordnung der Familie, p. 242 e.v. 
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In een noot wordt vervolgd met: 
'Wenn z.B. bei kinderloser Ehe die Ehegatten einander zu Erben einsetzen, je-
der dafür aber vom anderen die Einsetzung seiner Verwandten fordert und er-
zielt, so liegt ein Austauschgesch'äft (CUTS. FS) vor, daß die beiderseitigen Interes-
sen wahrt. 
Dat het gemeinschaftliches Testament veelvuldig gebruikt wordt, blijkt uit 
het in par. 3.7 van dit hoofdstuk vermelde onderzoek dat verricht werd door 
Schulte.246 Ook hier enkele van zijn conclusies: 
Gebruikte testeervariant algemeen247 
Erbvertrag 41,6% 
Erb- und Ehevertrag 7,1% 
Not. gemein. Testament 3,1% 
Not. einseit. Testament 10% 
Holgraph. Testament 23,7% 
Holgraph, gemein. Testament 14,4% 
Het gemeinschaftliches Testament wordt in 17,5% van de gevallen gebruikt. 
Het onderzoek van de Verein für das Rheinische Notariat gaf een vergelijk-
baar beeld. Van de door de notaris gemaakt beschikkingen was slechts 3,82% 
tot 6,89% gemeenschappelijk.248 
Wat opvalt, is dat slechts in een klein aantal gevallen het gemeenschappe-
lijke testament door de notaris wordt opgemaakt. Hierin zit mijns inziens 
ook het euvel. Als men kritiek heeft op gemeenschappelijke testamenten dan 
zou deze kritiek, bij een goed functionerend notariaat, geen betrekking mo-
gen hebben op deze notariële testamenten.249 
Men kan mijns inziens, als de cijfers van het Erbvertrag afgezet worden te-
gen die van het gemeinschaftliches Testament, niet betogen dat massaal&tel-
selmatig geopteerd wordt voor onderhandse testamenten en de notaris, die 
zoveel problemen kan voorkomen maar wel geld kost, gemeden wordt. Schul-
te250 in dit kader: 
'Es gilt zu untersuchen, ob tatsächlich weniger begüterte Ehegatten ein holo-
graphisches Ehegattentestament aufstellen und vermögendere Eheleute zum 
Notar gehen, um dort einen Erbvertrag beurkunden zu lassen. Die beschrankte 
Bindungswirkung eines gemeinsamen Testamentes, die eine Einordnung zwi-
schen Erbvertrag und einseitigem Testament rechtfertigt, konnte ebenfalls Mo-
tiv fur die Wahl dieserTestierform gewesen sein wie das Formprivileg. Es ist al-
lerdings fraglich, ob die Testatoren, die eigenhändig eine Verfugung errichten, 
245. Lang^Kuchinke, Erbrecht, p. 339, noot 89. 
246. Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfugungen von Todes wegen. 
247. Voor de leesbaarheid herhaal ik hier de in par. 3.7 van dit hoofdstuk vermelde tabel. 
248. Zo blijkt uit Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfugungen von Todes wegen, p. 4 en p. 69. 
249. Als de notaris slechts ingezet wordt om een 'depot-testament' in ontvangst te nemen, is het 
anders. 
250. Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfugungen von Todes wegen, p. 38. Zie ook p. 58 e.V., 
alwaar hi) de testeerwijze bespreekt afgezet tegen de omvang van de nalatenschap. 
212 
die an die Testierform des gemeinschaftl ichen Testaments anknüpfenden 
Rechtsfolgen kennen. ' 
Gelet op het bestaan van § 2265 BGB is het niet verbazingwekkend dat het ge-
meinschaftliches Testament in alle gevallen door gehuwden wordt gemaakt.251 
Schulte252 constateert overigens dat in de door hem onderzochte gevallen on-
gehuwden ook niet beoogd hadden gemeenschappelijk te testeren. 
Van degenen die gemeenschappelijk testeerden bij notariële akte was 
21,6% kinderloos.Van degene die onderhands testeerden was dat 30,3%.2 5 3 
In slechts één onderhands gemeenschappelijk testament was opgenomen 
dat bij hertrouwen de binding vervalt. Hieruit kan men mijns inziens aflei-
den dat niet iedereen weet waarmee hij of zij erfrechtelijk bezig is. Ik neem 
hierbij aan dat § 2268 BGB, besproken in par. 4.3.3 van dit hoofdstuk, niet 
bij iedereen bekend is. 
Het feit dat bijna 25% 2 5 4 van de echtgenoten 'gemeenschappelijk' testeert 
in de zin van §§ 2265 - 2273 BGB versterkt mij in mijn opvatting dat erfrecht 
met binding niet alleen iets is voor exotische gevallen. 
Bij het notariële gemeinschaftliches Testament treft men in 48,5% van de 
gevallen, en bij het onderhandse in 44,57% van de gevallen, een regeling aan 
voor het overlijden van de langstlevende.255 Hieruit kan men ook afleiden dat 
een grote groep (meer dan 50%) van de onderzochte testateurs de langstle-
vende vrij wil laten bij de beschikking over de nalatenschap. 
Het onderzoek van Rotering256 geeft het volgende beeld: 
Gebruikte testeervariant algemeen 
Einzeltestament 
Gemein. Testament 
Erbvertrag 
Ehe- und Erbvertrag 
Het aandeel erfovereenkomsten (23%) bleek kleiner dan in het onderzoek 
van Schulte. Het gemeinschaftlichesTestament wordt in de door hem onder-
zochte gebieden daarentegen ruimer gehanteerd. Van de 655 gemeenschap-
pelijke testamenten waren er 457 (+/- 70%) onderhands en 198 (+/-30%) nota-
rieel. 
251. Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfugungen vonTodes wegen, p. 41. 
252. Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfugungen vonTodes wegen, p. 43. 
253 Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfugungen vonTodes wegen, p. 46. Bij het Erbvertrag 
was dat 17,8% en bi) het Erb- und Ehevertrag 10,3%. 
254. Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfugungen vonTodes wegen, p. 41. 
255. Schulte, Art und Inhalt eröffneter Verfugungen vonTodes wegen, p. 136. Men mag er van 
uitgaan dat deze beschikkingen grotendeels bindend zijn. Schulte, Art und Inhalt eröffne-
ter Verfügungen vonTodes wegen, ρ 145, constateert ten aanzien van het Erbvertrag en het 
gemeinschaftlichesTestament gezamenlijk dat slechts in 14,6% van de gevallen waarin de 
langstlevende testeert er met (op een of andere manier) bindend getesteerd is. 
256. Rotering, Rechtstatsachhche Untersuchungen zum Inhalt eröffneter Verfugungen vonTo-
des wegen, p. 104. Voor de leesbaarheid is de in par. 3.7 van dit hoofdstuk vermelde tabel 
herhaald. 
1270 
655 
213 
364 
50,8% 
26,2% 
8,5% 
14,5% 
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De conclusie dat het testeren met bindende elementen gebruikelijk is in 
Duitsland en er blijkbaar behoefte aan bestaat, blijft overeind.257 
Het recente onderzoek van Vollmer258 geeft een zeer gunstig beeld voor het 
gemeenschappelijke testament. 
Gebruikte testeervariant gehuwden259 
Gemein. Testament 84,09% 
Erbvertrag 4,32% 
Overige 11,59% 
Veel woorden hoeft men hier niet aan toe te voegen. Het gemeenschappelijk 
testeren is ook in 1995 een bekend verschijnsel. Vollmer concludeert dat - in-
clusief het Erbvertrag - meer dan 88% van de echtgenoten gemeenschappe-
lijk testeert. Begrijp ik haar onderzoek goed dan bevat maar een zeer klein 
deel van de gemaakte gemeenschappelijke testamenten geen bindende ele-
menten jegens elkaar.260 
4.7. Conclusie 
In par. 4.6 van dit hoofdstuk werd geconstateerd dat in Duitsland ook het ge-
meinschaftliches Testament een veel gebruikte figuur is en er behoefte aan 
bestaat. De cijfers zijn van dien aard dat de in par. 3.8 van dit hoofdstuk door 
mij getrokken conclusie dat ook in Nederland erfrecht met contractuele ele-
menten gewenst zou zijn, nader wordt ondersteund. Het in par. 4.3.2 van dit 
hoofdstuk aangestipte Offenheitsprinzip' en het kaartenhuis-karakter van 
het gemeinschaftliches Testament, waar in par. 4.4 van dit hoofdstuk aan-
dacht voor was, sluiten mijns inziens nauw aan bij het door mij in de inlei-
ding van dit onderzoek gesignaleerde probleem in onze testamentenpraktijk 
dat door de onbeperkte herroepelijkheid het vertrouwen van testateurs en 
degene die erfrechtelijk worden ingezet, kan worden beschaamd. Juist in de 
gevallen dat men gehuwd is, vertrouwen testateurs erop dat de ander op een 
bepaalde wijze zal beschikken, zo is mijn inschatting. In dit kader biedt de 
Duitse wetgever met het gemeinschaftliches Testament de vereiste bescher-
ming. Maar net als bij het Erbvertrag zitten er een aantal haken en ogen aan 
de regeling. Zo speelt voor het vraagstuk of beschikkingen 'wechselbezüglich' 
257. Ik wijs er nogmaals op dat Rotering concludeert dat de oorzaak van de verschillen van zijn 
onderzoek en dat van Schulte gelegen is in het feit dat de wijze van testeren vaak mede door 
tradities bepaald wordt. Rotering, Rechtstatsachhche Untersuchungen zum Inhalt eröffne-
ter Verfugungen vonlbdes wegen, p. 80. Zie ook ρ 38 
258. Vollmer, Verfugungsverhalten von Erblassern und dessen Auswirkungen auf das Ehegatte­
nerbrecht und das Pflichtteilsrecht, Ein Reformvorschlag anhand empirisch gewonnenen 
Tatsachenmaterials. 
259. Voor de leesbaarheid is de in par. 3.7 van dit hoofdstuk vermelde tabel opnieuw opgenomen. 
Vollmer, Verfugungsverhalten von Erblassern und dessen Auswirkungen auf das Ehegatte­
nerbrecht und das Pflichtteilsrecht, Ein Reformvorschlag anhand empirisch gewonnenen 
Tatsachenmaterials, p. 44. 
260. Vollmer, Verfugungsverhalten von Erblassern und dessen Auswirkungen auf das Ehegatte­
nerbrecht und das Pflichtteilsrecht, Ein Reformvorschlag anhand empirisch gewonnenen 
Tatsachenmaterials, p. 69. 
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zijn uitleg naar mijn smaak een te belangrijke rol. Om de binding na het over-
lijden van de eerststervende vorm te geven zijn ook hier beschermingsmaat-
regelen als § 2287 BGB en § 2288 BGB onvermijdelijk. Dit alles maakt de re-
geling vrij gecompliceerd. Kan de testateur wel alles overzien? 
Net als het Erbvertrag kan het gemeinschaftliches Testament echter dienst 
doen als model indien men naar erfrecht toe zou willen met contractuele ele-
menten. De cijfers enthousiasmeren mij in ieder geval om meer van het qua-
si-erfrecht met bindende elementen gebruik te maken. 
Veel problemen zouden mijns inziens voorkomen kunnen worden door te 
opteren voor de notariële vorm en de eis te stellen dat beschikkingen slechts 
wechselbezüglich zijn, indien dat uitdrukkelijk is bepaald. Bovendien zou 
het mijns inziens niet onverstandig zijn als voorwaarde te laten gelden dat al-
leen sprake is van een gemeenschappelijke uiterste wil, indien deze in één ak-
te is opgenomen. 
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vi 
Slotbeschouwingen 
1. Vooraf 
Waarom kan een erflater, conform art. 4:42 lid 2 BW, de uiterste wilsbeschik-
king steeds eenzijdig herroepen? Zouden op de eenzijdigheid en de herroe-
pelijkheid geen nuanceringen mogelijk zijn of moeten zijn? Is er geen be-
hoefte aan 'erfovereenkomsten'? Moeten de contractuele erfstellingen en le-
gaten een comeback maken? Vragen die in de inleiding aan de orde waren. Is 
een regeling op Duitse leest geschoeid nodig in Nederland of geeft het be-
staande regime voldoende ruimte? In dit hoofdstuk, dat mede gezien kan 
worden als een samenvatting, zullen enkele conclusies getrokken worden 
dan wel enkele conclusies die in de loop van dit werk reeds getrokken zijn op 
een rij worden gezet. 
Uit hoofdstuk II blijkt dat in de literatuur nauwelijks aandacht werd besteed 
aan de absoluutheid van de herroepelijkheid. Ook tijdens de parlementaire 
behandeling van Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek werd niet als zodanig op 
de herroepelijkheid ingegaan. Dit is een gemis. Terwijl meer dan vijftig jaar 
over het erfrecht is nagedacht, is er nauwelijks ruimte geweest voor debat 
over het 'contractuele erfrecht'. 
Gesteld kan worden dat aan de herroepelijkheid het beginsel van de testeer-
vrijheid ten grondslag ligt. De herroepelijkheid is echter geen uitgangspunt 
waaraan niet getornd mag worden, zoals ik in par. 2 van hoofdstuk II be-
toogde. Ook op basis van de testeervrijheid kan betoogd worden dat het mo-
gelijk moet zijn zich (enigszins) erfrechtelijk te binden. De wetgever zélf 
stond onder omstandigheden, met de contractuele erfstellingen en legaten, 
een uitzondering op de onbeperkte herroepelijkheid toe. Ook wees ik op de 
door de wetgever toegestane onherroepelijke aanwijzing van een begunstigde 
van een uitkering krachtens levensverzekering. Vooral echter de beperkte 
reikwijdte van art. 4:4 lid 2 BW, zoals behandeld in hoofdstuk III, noopt mij 
tot de conclusie dat de wetgever de herroepelijkheid van uiterste wilsbeschik-
kingen minder hoog in het vaandel heeft als op het eerste gezicht lijkt. Het 
sluiten van overeenkomsten terzake des doods, hetgeen feitelijk vergeleken 
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kan worden met testeren, wordt ruimhartig toegestaan. De wetgever neemt 
deze overeenkomsten ter zake des doods slechts in het kader van de schuldei-
sersbescherming op in het erfrechtelijke systeem, en doet niets aan de onher-
roepelijkheid van deze quasi-uiterste wilsbeschikkingen. Met art. 4:126 BW 
neemt de wetgever derhalve slechts op een klein onderdeel - ter bescherming 
van de verschillende soorten schuldeisers - iets terug, daar waar hij de over-
eenkomst terzake des doods ruim baan geeft. 
De regel dat een uiterste wilsbeschikking herroepelijk moet zijn, bleek ook 
geen grondslag van de ((internationale) rechtsorde. Het valt, zo moet ik con-
cluderen, derhalve wel mee met de absoluutheid van herroepelijkheid. 
Het categorisch afwijzen van een onderzoek naar de wenselijkheid van 
nuanceringen op de onbeperkte herroepelijkheid is dan ook niet goed verde-
digbaar. Zoals gezegd een gemis dat dit onderwerp nauwelijks aandacht heeft 
gehad. 
De schijn van onherroepelijkheid wordt fel bestreden. Dit is terecht. Nu de 
herroepelijkheid op grond van de wet een dwingendrechtelijk gevolg is, mag 
aan cliënteivtestateurs niet de verkeerde indruk worden gegeven. Hierbij past 
dat het gemeenschappelijke testament wordt verboden. Ik verwijs naar par. 
3.1 van hoofdstuk II. 
Mijn conclusie luidt dan ook, mede gezien de strekking van de parlemen-
taire geschiedenis, dat het passeren van testamenten van partners afzonder-
lijk plaats zou moeten vinden. De notaris moet immers niet meewerken aan 
het ontstaan van de schijn van onherroepelijkheid. Bovendien wordt verme-
den dat sprake is van (de schijn van) beïnvloeding. 
Uit het feit dat de partners eikaars testament willen tekenen, leid ik af dat 
in de huidige praktijk de schijn van onherroepelijkheid gewekt wordt. Ik ver-
wijs naar tabel 3 en 4. Het bespreken van de herroepelijkheid dient in alle ge-
vallen hoog op de 'notariële passeeragenda' te staan. Zie tabel 5 en 6 van het 
veldonderzoek. 
Ik durf thans de stelling aan dat indien het afzonderlijk passeren op grote 
schaal zou plaatsvinden, dit zou leiden tot een enorme vraag naar erfrechte-
lijk bindende elementen. Het veldonderzoek (tabel 14) steunt mij hierin. Ik 
kom hier op terug. 
Tabel 14 
Ervaren de partners het feit dat erfrechtelijke regelingen ten behoeve van elkaar of ten 
behoeve van eikaars familie heimelijk kunnen worden herroepen als vreemd (vraag 5)? 
De respondenten hadden de volgende indruk. 
Heimelijk herroepen vreemd Heimelijk herroepen 
niet vreemd 
Totaal (243) 84% 16% 
Familiepraktijk (37) 73% 27% 
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Toch gaan de meeste partners zonder bindende voorziening huiswaarts na het passe-
ren' Dat er geen emplooi is voor (quasi-)contractueel erfrecht kan mijns inziens niet 
betoogd worden 
Ter nuancering van het beeld dat tabel 14 geeft kan het volgende opgemerkt wor-
den Van de groep Totaal gaven 96 respondenten een percentage van gevallen waarin 
de partners de herroepelijkheid bevreemdt Het percentage fluctueert van 1% tot en 
met 90% Van de groep Famihepraktijk gaven 14 respondenten een dergelijk percen-
tage Het percentage fluctueerde hier van 1% tot en met 60% 
2. Het Erbvertrag of het gemeinschaftliches 
Testament? 
Het Duitse erfrecht is een belangrijke inspiratiebron Niet alleen omdat 
Meijers bij het ontwerpen van de proeve van het huidige Boek 4 van het Bur-
gerlijk Wetboek veel over de grens heeft gekeken, maar meer in het bijzonder 
omdat bleek uit par 3 7 en par 4 6 van hoofdstuk V dat erfrecht met bin-
dende elementen in de Duitse praktijk veel voorkomt Welk instituut, het 
Erbvertrag of het gemeinschaftliches Testament, spreekt het meest aan ' 
Wanneer men het Erbvertrag en het gemeinschaftliches Testament naast 
elkaar legt dan ziet men in hoofdlijnen de volgende verschillen en daarmee 
de voor- en nadelen Een en ander kan gedistilleerd worden uit hetgeen in 
hoofdstuk V is beschreven 
Een bijzonder in het oog springend verschil tussen het Erbvertrag en ge-
meinschafthchesTestament is dat het Erbvertrag door iedereen gebruikt kan 
worden, terwijl het gebruik van het gemeinschaftliches Testament slechts 
voor gehuwden - en thans ook voor de 'Lebenspartner' - weggelegd is Zelfs 
verloofden hebben dit instituut met tot hun beschikking 
Het gemeinschaftliches Testament kan onderhands worden opgemaakt 
Het Erbvertrag kan daarentegen slechts met tussenkomst van de notaris tot 
stand komen Dit kan men zien als voordeel (Belehrung), maar ook als nadeel 
(kosten) Zelf zie ik het feit dat het gemeinschaftliches Testament onderhands 
kan worden opgemaakt als een groot euvel Onderhandse testamenten zijn 
'ondingen'en moeten bestreden worden, gelet op de complexiteit van het erf-
recht en meer in het bijzonder gelet op de ingrijpende rechtsgevolgen die aan 
het gemeinschaftliches Testament verbonden kunnen zijn 
Het belangrijkste verschil is gelegen in het feit dat de binding bij het Erbver-
trag meteen intreedt, met alle gevolgen van dien, terwijl bij het gemeinschaft-
liches Testament de binding eerst aanvang neemt na het overlijden van de 
eerststervende Tijdens leven van beide echtgenoten is herroeping nog altijd 
mogelijk Bovendien kan met het gemeinschaftliches Testament binding 
voorkomen worden door een verkrijging niet te aanvaarden Dit is bij het 
Erbvertrag slechts mogelijk als een 'terugtreedrecht' is bedongen 
Wil van een Erbvertrag sprake zijn dan moet ten minste een beschikking 
bindend worden gemaakt ('Verbot des Totalvorbehalts') Bij een gemein-
schaftliches Testament wordt deze eis niet gesteld, en kan derhalve ook zon-
der binding bereikt worden (door de binding ten aanzien van de betreffende 
beschikkingen uit te sluiten), dat de beschikkingen niet heimelijk kunnen 
worden herroepen Testateurs kiezen dan alleen voor het 'Offenheitsprinzip' 
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Zie par. 4.3.2 van hoofdstuk V. Na overlijden van de eerststervende én aan-
vaarding komt het gemeinschaftliches Testament grotendeels overeen met de 
werking van het Erbvertrag. 
Bij een Erbvertrag is binding ook bereikbaar indien slechts één van de partij-
en beschikt (einseitiger Erbvertrag). Bij het gemeinschaftliches Testament 
wordt de 'wechselbezüglichkeits-eis'gesteld, hetgeen beschikkingen van bei-
de zijden impliceert. 
Overigens kan bij een gemeinschaftliches Testament slechts aan wechsel-
bezügliche beschikkingen binding verleend worden. In deze zin biedt het 
Erbvertrag meer mogelijkheden. 
Van geval tot geval zal in Duitsland bezien moeten worden, indien de tes-
tateur de mogelijkheid heeft om uit beide varianten te kiezen, welk instituut 
het best bij de erfrechtelijke wensen past.1 
Gelet op de grote impact van de erfrechtelijke binding, en het feit dat ik er 
van uitga dat niet iedereen beseft wat deze binding voor hem of haar bete-
kent, heb ik een voorkeur voor het gemeinschaftlichesTestament.Wel zou het 
gemeinschaftliches Testament voor een grotere groep van personen open 
moeten staan. 
In het bijzonder spreekt mij het Offenheitsprinzip' aan en het feit dat bij 
het gemeinschaftliches Testament het vergaande rechtsgevolg 'binding', zo 
gewenst, kan worden uitgesloten, terwijl dit bij het Erbvertrag niet mogelijk 
is. De mogelijkheid om te construeren dat een beschikking niet heimelijk 
kan worden herroepen, voldoet mijns inziens aan een behoefte. Ik verwijs 
naar tabel 14. 
De algemene erfrechtelijke binding, die ook met het gemeinschaftliches 
Testament bereikt kan worden, is vergaand en - daarmee onder omstandig-
heden - gevaarlijk, zeker indien hiermee te standaardmatig wordt omge-
sprongen. Hiermee wil ik vanzelfsprekend niet de wens om de verwachting 
van de erfgenaam of legataris concreter te maken, dan met een gebruikelijke 
uiterste wilsbeschikking mogelijk is, bagatelliseren. Ik kom hier in par. 3 van 
dit hoofdstuk op terug. 
Tabel 15 
Welke van de onderstaande regelingen geniet de voorkeur, zo luidde vraag 13 van het 
veldonderzoek. 
a. Een algemene regeling waarbij het mogelijk is contractueel (derhalve niet zo maar te 
herroepen) (een en ander met escapes) erfgenamen en legatarissen in te zetten. 
b. Een regeling die het mogelijk maakt de langstlevende te binden aan zijn eigen testa-
ment, indien en nadat hij van de uiterste wil van de eerststervende heeft genoten 
(een en ander met escapes). Te denken valt aan beschikkingen door de langstle-
vende ten behoeve van familieleden van de eerststervende. 
1. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn. 819 e.v. voor een compleet overzicht. 
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c. Een regeling die het mogelijk maakt te bepalen dat bepaalde beschikkingen slechts 
kunnen worden herroepen, nadat dit op een of andere wijze kenbaar is gemaakt 
aan bijvoorbeeld de andere echtgenoot (een en ander met escapes). 
d. Een combinatie van b en c. 
Totaal (226) Familiepraktijk (37) 
a. algemene regeling 23% 16% 
b. binding na genot 34,5% 43% 
c. herroepen na kennisgeving 12% 11% 
d. combinatie 30,5% 30% 
Een algemene regeling, waarbij men kan denken aan een regeling als het Erbvertrag, 
scoort in de groeplbtaal 23% en in de Familiepraktijk 16,2%. 
Blijkbaar heeft men de voorkeur voor het element 'binding na genot' van het ge-
meinschaftliches Testament. De combinatie van b en c, welke combinatie men kan 
vergelijken met het gemeinschaftliches Testament, scoort ook hoog. Mijn voorkeur 
voor het gemeinschaftliches Testament boven het Erbvertrag is vooral gelegen in het 
feit dat bij de eerste variant van een minder vergaande binding sprake is en op de val-
reep nog aan de binding ontsnapt kan worden. Vooral dat niet heimelijk tot een her-
roeping kan worden overgegaan, spreekt mij aan. Slechts een groep van ongeveer 11% 
van de respondenten deelt mijn enthousiasme over dit element, als solitaire regeling. 
Het lijkt geen overbodige luxe voor het Duitse erfrecht dat de wetgever van 
beide regelingen het beste te neemt en één overzichtelijke regeling ontwerpt . 
Dit om te voorkomen dat zelfs de notariële jurist door de bomen het bos niet 
meer ziet. Dit doet aan mijn bewondering voor het Duitse systeem niet af. 
3. Behoefte aan 'bindende elementen' in Nederland? 
Ik wil in her inner ing brengen dat volgens het onderzoek van Schulte meer 
dan 8 5 % van de echtgenoten in Duitsland met (enige) erfrechtelijke binding 
testeert. De onderzoeken van Rotering en Vollmer geven ook aan dat de Dui t -
se burger enige erfrechtelijke binding wenst, ook al zal menig testateur niet 
precies beseffen wat de gevolgen zijn van de betreffende wijze van testeren. Ik 
verwijs voor de cijfers naar par. 3.7 en naar par. 4.6 van hoofdstuk V. 
Mijn conclusie luidt dat erfrecht met contractuele mogelijkheden iets is 
waar onder omstandigheden ook de Nederlandse burger warm voor zou lo-
pen. Waarom zou het bij ons immers anders zijn, ondanks het cul tuurver-
schil? Ik wijs op de uitslagen van het veldonderzoek, in het bijzonder de ta-
bellen 3 ,4 ,13 en 14. 
De ontwerper van het BGB ging uit van het gegeven dat erfovereenkomsten 
een gebruikelijk fenomeen waren en gaf aan de praktijk van de erfovereen-
komst gehoor. Zie par. 3.1 van hoofdstuk V. In Neder land werd de regeling 
van het contractuele erfrecht op 1 januari 2003 afgeschaft. Was dit omdat er 
geen behoefte aan enige vorm van erfrechtelijke binding bestond? De rege-
ling, die werd besproken in par. 2 van hoofdstuk V, is mijns inziens slechts 
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gesneuveld omdat het een ondoorzichtige figuur was met beperkte mogelijk-
heden, als gevolg waarvan het notariaat de figuur niet gebruikte in de prak-
tijk. Uit het veldonderzoek, tabel 9 en 12, bleek zelfs dat het niet zo zeer lag 
aan de beperkte mogelijkheden en de ondoorzichtigheid van de regeling, 
doch aan het feit dat het notariaat niet of slechts beperkt bekend was met de 
regeling. Bovendien kreeg de regeling concurrentie van de schenking terzake 
des doods. Het feit dat de Nederlandse contractuele erfstellingen en legaten 
niet werden ingezet, is voor mij zeker geen argument aan te nemen dat voor 
erfrechtelijke binding in Nederland geen ruimte is. 
In het kader van de afschaffing van de contractuele legaten merkte de minis-
ter2 nog recent op: 
'Ik ben van oordeel dat het nieuwe erfrecht en schenkingsrecht met de daarin 
gegeven mogelijkheden voor schenkingen ter zake des doods thans voldoende 
ruimte laten voor het treffen van onherroepelijke voorzieningen ten behoeve 
van nabestaanden'. 
Ook hij ziet blijkbaar een 'markt' voor bindende elementen ter zake des 
doods. 
Net als Van Mourik, zoals aangestipt in par. 4 van hoofdstuk II, zie ik de be-
hoefte aan de mogelijkheden om het aangaan van het huwelijk afhankelijk te 
stellen van erfrechtelijke vooruitzichten. Wellicht is het beter te spreken van 
'vooruitzichten ter zake des doods', omdat de titel op grond waarvan een 
'voordeel' verstrekt wordt op zich niet relevant is. Deze behoefte zal gelden 
voor samenlevingsrelaties in het algemeen. In het bijzonder denk ik aan geval-
len dat een kinderwens vervuld raakt of een der partners het huishouden 
voor zijn of haar rekening neemt en daardoor (mogelijk) zijn of haar 'verdien-
capaciteit', mede in het belang van de ander, beperkt ziet worden. Het heb-
ben van enige 'erfrechtelijke' zekerheid zal vooral in deze relaties een groot 
goed zijn. Hier zie ik dan ook een functie voor het (quasi-)erfrecht met bin-
dende elementen. In dergelijke verhoudingen moet voorkomen worden dat 
het vertrouwen van de ene partner, die in de veronderstelling leeft dat hij of 
zij erfgenaam of legataris van zijn of haar partner zal zijn, ernstig beschaamd 
wordt. Er dient sprake te zijn van erfrechtelijke rust binnen het huwelijlçae 
relatie. 
Mede in dit licht verdient het in ieder geval de voorkeur, met de huidige 
wetgeving,'langstlevende-testamenten' in alle gevallen afzonderlijk te passe-
ren. Door het verwijderen van de partner uit de passeerkamer komt mijns in-
ziens vanzelf de nog niet te horen roep naar 'erfrechtelijke binding' boven 
drijven. Overigens zou men uit tabel 14 kunnen afleiden dat de roep er wel al 
is, doch deze aan dovemans oren is gericht. 
Tijdens de parlementaire behandeling van het erfrecht is aan de orde ge-
weest, zoals in par. 4 van hoofdstuk II behandeld, dat iemand, ook buiten het 
geval van een affectieve relatie, plausibele redenen kan hebben zich tijdens 
zijn leven jegens een ander te verbinden tot een prestatie (om niet) bij het 
2. Nota naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6, p. 23. 
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overlijden. Genoemd worden de vergelding van'verzorgingsprestaties'en het 
versterken van iemands kredietwaardigheid. Met name daar waar het betreft 
verzorging, denk aan de mantelzorg, kan het belangrijk zijn dat de betrokke-
ne betere vooruitzichten heeft op een verkrijging ter zake des doods. Ook in 
het kader van de bedrijfsopvolging zijn regelingen die werken bij overlijden 
(voordat de opvolging tijdens leven is geëffectueerd) zeer gebruikelijk, zeker 
als noodverband. De aspirant-bedrijfsopvolger zal behoefte hebben aan 
enige zekerheid over de erfrechtelijke plannen van degene die hij hoopt op te 
volgen. Hij wil meer dan met een herroepelijk kluitje in het riet te worden ge-
stuurd. 
De'andere wettelijke rechten' (art. 4:38 BW) kunnen onder omstandighe-
den verzachtend werken en vormen een verbetering van ons erfrecht. 
In voorkomende gevallen, zeker in het geval van affectieve relaties waar ver-
trouwen een groot goed is, moet men zich erfrechtelijk, of in ieder geval 'ter 
zake des doods', op enigerlei wijze kunnen binden. De notariële praktijk 
heeft, eenvoudige, onherroepelijke voorzieningen ter zake des doods nodig 
om aan het wensenpakket van cliënt te kunnen voldoen. 
4. Een alternatief voor erfrechtelijke binding? 
4.1. Algemeen 
In hoofdstuk I, par. 1 werd al snel geconstateerd dat, als gevolg van het dwin-
gendrechtelijke rechtsgevolg dat een uiterste wilsbeschikking beschikking al-
tijd eenzijdig kan worden herroepen, erfrecht met 'bindende elementen' een 
illusie is, gelet op art. 4:42 BWVoor contractueel erfrecht in de ware zin des 
woord is sinds 1 januari 2003 derhalve geen plek meer, hetgeen door de wer-
king van art. 4:42 BW, en het ontbreken van uitzonderingen daarop, veroor-
zaakt wordt. 
De vraag is nu, er van uitgaande dat de vraag naar contractuele elementen 
er is, of een regeling als de Duitse geïntroduceerd dient te worden of dat met 
ons (erf)recht voldoende instrumenteryâlternatieven voor handen zijn om 
aan de wensen van de praktijk te voldoen. 
4.2. Indirect binden? 
Getracht zou kunnen worden om de herroepelijkheid indirect te beperken. 
Kan de testateur door een ander het goede erfrechtelijke pad opgestuurd 
worden? Art. 4:4 lid 1 BW probeert onder meer een stokje voor dit soort 
praktijken te steken, en dit lijkt goed te slagen. Ook uiterste wilsbeschikkingen 
zijn, als eenzijdige rechtshandelingen, nietig, indien ze erfrechtelijk belem-
merend werken. Dit volgt uitdrukkelijk uit de parlementaire geschiedenis, 
jurisprudentie en past bovendien bij de strekking van de regeling. Het is dan 
ook niet mogelijk door middelvan een bepaalde uiterste wilsbeschikking een 
(andere) testateur te weerhouden van het maken of herroepen van een uiterste 
wilsbeschikking dan wel aan te zetten tot het herroepen of tot het maken van 
een beschikking. Op deze wijze kan geen indirecte binding gecreëerd wor-
den. Zo ziet het verbod ook op situaties dat de betrokkene, indien hij van zijn 
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testeerbevoegdheid gebruik wil maken, dit niet kan doen zonder voor hem 
nadelige gevolgen van welke aard dan ook of zonder nadere hindernissen te 
moeten nemen. Het, bij wijze van straf, laten vervallen van erfstellingen, lega-
ten en dergelijke indien de bevoordeelde testateur niet op een bepaalde wijze 
beschikt, is nietig, zo luidt mijn conclusie onder het geldende recht. Dat in 
Duitsland meer mogelijkheden bestaan, doet mij weliswaar twijfelen, maar 
niet overstag gaan. 
Met de wetgeving die thans voorligt, moet, voorzichtigheidshalve, gecon-
cludeerd worden dat het verbod van art. 4:4 lid 1 BW een ruime strekking 
heeft. Vooralsnog zie ik hier geen alternatief voor het contractuele erfrecht. 
Ik verwijs naar par. 1, par. 2.1, par. 2.3.1, par. 2.3.2 en naar par. 2.4 van hoofd-
stuk III. 
4.3. Quasi-erfrecht met bindende elementen 
Met de huidige definitie in art. 4:42 lid 1 BW van een uiterste wilsbeschik-
king, zoals beschreven in hoofdstuk I, staat buiten kijf dat een overeenkomst 
met werking na overlijden geen uiterste wilsbeschikking is. Met de contracts-
vrijheid als uitgangspunt kan in beginsel iedere gewenste gradatie van quasi-
erfrechtelijke binding bereikt worden. 
Wel zal, zoals in par. 3 van hoofdstuk III aan de orde is gesteld, deze over-
eenkomst getoetst moeten worden aan art. 4:4 lid 2 BW. De overeenkomst 
mag bovendien niet in strijd zijn met de openbare orde en goede zeden in 
het algemeen (art. 3:40 BW). De meeste overeenkomsten zullen deze toets 
wel doorstaan, hetgeen de poort naar quasi-erfrecht met bindende elemen-
ten open zet. 
Op zich is het quasi-erfrecht met bindende elementen geen nieuw feno-
meen. 
Degenen die de notariële praktijk kennen, weten dat met finale verreken-
bedingen in huwelijkse voorwaarden en bijvoorbeeld verblijvingsbedingen in 
een samenlevingsovereenkomst of leveringsakte vele contractuele regelingen 
werkend na overlijden werden getroffen. Ik betwijfel echter wel of deze rege-
lingen als 'quasi-erfrecht' bedoeld zijn, in die zin dat zij werden ingezet als al-
ternatief νοοτ de altijd herroepelijke uiterste wilsbeschikking. Ik vermoed dat 
regelmatig fiscale- of kostenbesparende motieven aan de constructies ten 
grondslag hebben gelegen, en niet het feit dat de herroepelijkheid van uiter­
ste wilsbeschikkingen partijen wel eens in de weg zou kunnen zitten. Ook 
zou het verkleinen van de legitieme als beweegreden kunnen worden ge­
noemd.3 
In par. 3.1 van hoofdstuk III werd de conclusie getrokken dat overeen­
komsten over bepaalde goederen met werking na dode in beginsel geldig zul­
len zijn. Hoewel het vermommen van het eigenlijke object van de overeen­
komst geen soelaas biedt met de vermommingstheorie, zo bleek uit par. 3.3 
van hoofdstuk III, geeft het huidige erfrecht veel ruimte voor quasi-erfrecht. 
Het verbod verbiedt immers als het ware slechts de overeenkomst die iemand 
indirect in de positie van erfgenaam brengt. Een en ander met dien verstande 
3. Voor wat betreft de legitieme verwijs ik naar par. 3.3.5 en par. 3.5 van hoofdstuk IV waar het 
kanscontract en de huwelijksvermogensrechtelijke bedingen centraal stonden. 
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dat het verbod ook kan zien op de overeenkomst die wordt gesloten met be-
trekking tot de nalatenschap van een derde. 
De quasi-legaten die in art. 4:126 BW zijn opgenomen, bestonden ook onder 
het oude recht. Het is niet art. 4:126 BW die ze toelaat en het artikel is ook 
niet de bepaling die de weg naar het quasi-erfrecht opent, zoals in par. 1.3 
van hoofdstuk IV aan de orde gesteld. Het bestaansrecht van de overeen-
komst ter zake des doods wordt ontleend aan het algemene vermogensrecht 
en art. 4:4 lid 2 BW, alsmede aan de nieuwe schenkingsregeling. Art. 4:126 
BW is slechts een onderdeel van het systeem dat de rangorde tussen de ver-
schillende soorten crediteuren van de nalatenschap regelt. Zoals in par. 1.3 
van hoofdstuk IV werd opgemerkt, kan de regeling wel een ambassadeurs-
functie vervullen om het quasi-erfrecht met bindende elementen aan de 
man (het notariaat) te brengen. 
Met het aanbod dat eerst na overlijden aanvaard kan worden, kan op het eer-
ste gezicht aan de erfrechtelijke greep van de wetgever en het keurslijf van 
art. 4:42 BW, en daarmee aan de herroepelijkheid, ontkomen worden. Daar 
waar de positie van schuldeisers in het geding is grijpt art. 4:126 BW echter 
in. Ik verwijs naar par. 2.4 en par. 2.6 van hoofdstuk I. Nu het in ruime mate 
mogelijk is te contracteren over goederen die behoren tot een niet opengeval-
len nalatenschap, zie ik weinig ruimte voor dit aanbod in de erfrechtelijke 
praktijk. Het omzeilen van vormvoorschriften is, behoudens de toepassing 
van art. 7:177 BW, met de overeenkomst terzake des doods in voorkomende 
gevallen eveneens mogelijk. 
De schenking 'ter zake des doods', die onder meer in par. 2.1 en par. 2.4 van 
hoofdstuk IV aan bod kwam, vervult mijns inziens een hoofdrol rol op het 
quasi-erfrechtelijke toneel. Met de schenking ter zake des doods doel ik op 
de schenking (of gift) in het algemeen, waarbij de begiftigde het hem toebe-
dachte feitelijk pas in handen krijgt bij het overlijden van de gever. Of de 
schenking nu wel of niet als een 'strekkings-schenking'/ijuasi-legaat aange-
merkt kan worden. Hoewel niet gezegd is dat een verkrijger krachtens erf-
recht altijd 'om niet' verkrijgt, zullen de meeste makingen wel uit vrijgevig-
heid geschieden. In die zin verwerft de schenking (of gift) terzake des doods, 
als contractueel alternatief, een belangrijke functie. De schenking (of gift) 
terzake des doods is daarom de primus inter pares van het quasi-erfrecht 
met bindende elementen. Ook het notariaat ziet ruimte voor de schenking 
terzake des doods in de praktijk, zo volgt uit het veldonderzoek. Ik verwijs 
naar tabel 8. 
Een schenking die de erflater tijdens leven niet voelt, vertoont sterke gelijke-
nissen met een legaat om niet. Gelet op het feit dat een schenking een over-
eenkomst is, is het contractuele element, dat bij het legaat als eenzijdige 
rechtshandeling in voorkomende gevallen node gemist zou kunnen worden, 
voorhanden. Met de schenking ter zake des doods, maar ook met andere re-
gelingen ter zake des doods, kan men de binding op maat snijden die met het 
erfrecht niet te bereiken is. Hoewel niet per definitie, zoals al opgemerkt, alle 
regelingen ter zake des doods uit vrijgevigheid geschieden, beperk ik mij 
hiertoe wel in deze slotbeschouwing. 
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De overeenkomst is als zodanig in beginsel niet eenzijdig te herroepen en 
de begiftigde ter zake des doods heeft meer zekerheid dan een legataris. Wel 
blijft vanzelfsprekend gelden dat ook de begiftigde ter zake des doods niet 
van een kale kip kan plukken. Betreft de regeling een quasi-legaat in de zin 
van art. 4:126 BW dan heeft men als schuldeiser van de erflater op bepaalde 
onderdelen, in het bijzonder op het gebied van de inkorting en verminde-
ring, slechts de rechten van een legataris. Voor het contractuele erfrecht, zoals 
in Nederland beschikbaar tot 1 januari 2003, gold art. 1:147 lid 2 BW (oud). 
Dit artikel gaf de contractuele erfgenaam of legataris meer zekerheid dan al-
leen het feit dat eenzijdige herroeping in beginsel uitgesloten was. Ik verwijs 
naar par. 2.2.3 van hoofdstuk V. Regels als § 2287 BGB en § 2288 BGB lijken 
- net als art. 1:147 lid 2 BW (oud) - onvermijdelijk om een regeling van con-
tractueel erfrecht nader inhoud te geven. Zoals beschreven in hoofdstuk V 
zijn deze regelingen niet de meest eenvoudige. Bovendien rijst de vraag in 
hoeverre dit soort regels in de praktijk 'handhaafbaar' zijn. De eenvoud van 
het quasi-erfrecht spreekt mij hier aan. Het quasi-erfrecht heeft een ingewik-
kelde regeling van deze aard immers niet nodig. Het algemene vermogens-
recht biedt de nodige voorzieningen. Net als een legitimaris heeft degene die 
bevoordeeld wordt door middel van het quasi-erfrecht slechts een schadever-
goedingsactie jegens de erfgenamen, indien (deugdelijke) nakoming uitblijft. 
Dit is overzichtelijk en in overeenstemming met een erfrechtelijk systeem dat 
meer verbintenisrechtelijk dan goederenrechtelijk georiënteerd is. Is de qua-
si-erfrechtelijke aanspraak een quasi-legaat als bedoeld in art. 4:126 BW of 
anderszins een schenking of gift dan gaat de legitimaris voor. Dit is in een 
systeem van het zuivere contractuele erfrecht niet anders. 
Het quasi-erfrecht zal goed dienst kunnen doen, daar waar ook het contrac-
tuele legaat een functie had of zou kunnen hebben gehad. 
Ik word in deze gedachte gesteund door de Toelichting op het Vooront-
werp:4 
'Aan de andere kant bestaan er ook geen afdoende redenen de schenking ter za-
ke van het overlijden geheel uit te bannen door haar onder alle omstandigheden 
nietig te verklaren. Iemand kan immers zeer plausibele redenen hebben zich tij-
dens zijn leven jegens een ander te verbinden tot een prestatie om niet bij het 
overlijden van de schenker om daardoor aan de bevoordeelde zekerheid te ver-
schaffen dat hij op dat ogenblik over een bepaalde geldsom of een bepaald goed 
zal kunnen beschikken.' 
Ook de minister ziet mogelijkheden met de schenking terzake des doods. 
Nadat hij terecht geconstateerd heeft dat het niet haalbaar is een 'contractue-
le erfstelling' met een schenking terzake des doods na te bootsen, ziet hij wel 
de ruimte voor een bij overeenkomst ter zake des doods opgetuigd universeel 
keuzelegaat. Dit is onterecht, zo concludeerde ik in par. 3.3 van hoofdstuk III 
en par. 1 van hoofdstuk V met de vermommingstheorie, doch dit doet niet af 
aan het feit dat ook hij een functie ziet voor het quasi-erfrecht. Het quasi-
erfrecht kent wel beperkingen, doch voor de praktijk zie ik dit niet als een te 
zware belemmering. 
4. P. 897. 
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Tabel 16 
Dat met de schenking terzake des doods niet de contractuele erfstelling kan worden 
nagebootst, wordt (thans nog) niet als een groot gemis ervaren door het merendeel 
van de respondenten (vraag 12). 
Ja, een gemis Nee, helemaal geen Wellicht,voor ge-
gemis vallen die ik nog 
niet kan overzien 
Totaal (245) 7% 35% 58% 
Familiepraktijk (38) 8% 37% 55% 
M e n kan met de overeenkomsten terzake des doods , gelet op de contracts-
vrijheid, ook maatwerk maken, indien men een absolute onherroepelijkheid 
van de regeling ter zake des doods te ver vindt gaan. Dit kan sinds 1 januari 
2003 zelfs5 met de schenking ter zake des doods , waarmee, met dit boegbeeld 
van het quasi-erfrecht, de 'quasi-testateur' verlost is van het vaste erfrechte-
lijke stramien. 
Zo kan bijvoorbeeld gedacht worden aan het beperken van mogelijkheid 
van herroeping tot het geval van echtscheiding en dergelijke. Ook kan de 
herroepelijkheid beperkt worden tot een bepaald tijdstip. Vooral doet mij 
deugd dat aan de herroeping van deze quasi-erfrechtelijke regeling vorm-
voorschriften verbonden kunnen worden. Wat is er in voorkomende gevallen 
tegen om overeen te komen dat een herroeping alleen mogelijk is door mid -
del van een, aangetekend, aan de quasi-legataris te zenden afschrift van een 
notariële akte? Deze weet dan waar hij aan toe is en kan zo nodig maatregelen 
nemen (zekerheid). Een van de elementen van het Duitse gemeinschaftliches 
Testament dat mij in het bijzonder aansprak, te weten het 'Offenheitsprinzip', 
ligt hier b innen handbereik. 6 Het quasi-erfrecht geeft zelfs méér mogelijkhe-
den om de regelingen ter zake des doods die bijzondere snit te geven die zij in 
het concrete geval vereisen. Behoudens het algemene vermogensrecht en art. 
4:4 BW gelden er geen bijzondere beperkingen. 
Het quasi-erfrecht biedt derhalve veel mogelijkheden. Het is aan de prak-
tijk om ze te benut ten. 
5. Quasi-erfrecht met bindende elementen of zuiver 
contractueel erfrecht? 
K u n n e n wij met ons moderne erfrecht voldoende gehoor geven aan (de be-
staande) behoefte aan b indende elementen ter zake des doods? 
5. Anders dan onder het oude recht (art. 7A:1703 hd 1 BW (oud)) wordt niet meer de eis gesteld 
dat een schenking onherroepelijk dient te geschieden (vgl. art. 7:177 lid 2 BW). Wel dient de 
herroepelijkheid bedongen te worden, zodat de schenking als hoofdregel nog steeds onher-
roepelijk is. Over de juridische inkleding van de herroepelijkheid zie Handboek Nieuw Erf-
recht (2002),Verstappen, p. 549, verwijzend naar delbehchting op het Voorontwerp, p. 895. 
6. Het Offenheitsprinzip' werd als belangrijk onderdeel van het gemeinschaftliches Testament 
behandeld in par. 4.3.2 van hoofdstuk V. 
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Gelet op de ruime mogelijkheden met de overeenkomst terzake des doods 
biedt de huidige wetgeving de benodigde ruimte, mits op een enkel punt een 
aanpassing van ons erfrecht wordt doorgevoerd. Het is wat mij betreft, thans 
alles overziende, niet nodig om een (ingewikkelde) regeling in te voeren ge-
baseerd op het Erbvertrag en het gemeinschaftliches Testament, welke rege-
lingen uitgebreid zijn besproken in hoofdstuk V, par. 3 en par. 4. De bestude-
ring van deze erfrechtelijke instituten was evenwel erg inspirerend. Een co-
meback van de regeling van de contractuele erfstellingen en legaten is mijns 
inziens ook niet nodig om aan de wensen van cliënteivtestateurs te kunnen 
voldoen. 
Voor de praktijk geldt mijns inziens immers dat 'ter zake des doods' be-
paalde afspraken mogelijk moeten zijn met betrekking tot bepaalde objecten, 
zoals een huis of een concreet bedrag in geld. Hiervoor biedt ons recht de 
mogelijkheden. 
Een ingrijpende wetgevingsoperatie, die de invoering van het contractuele 
erfrecht met zich zou brengen, is (vooralsnog) niet opportuun. 
Wel is het onder meer noodzakelijk contractuele mogelijkheden te bieden 
met art. 4:82 BW (niet-opeisbaarheid legitieme) en 4:74 BW (legaat in ter-
mijnen in verband met de bedrijfsopvolging). Ik verwijs naar par. 6 van dit 
hoofdstuk. Een aanpassing op dit gebied behelst geen grote ingreep. 
Een meer algemene erfrechtelijke gebondenheid dan die onder het geldende 
recht bereikt kan worden met de overeenkomst terzake des doods' spreekt 
mij, alles overziende, thans minder aan. Uit de bestudering van de Duitse re-
gelingen bleken de bezwaren. Het feit dat art. 4:4 lid 2 BWook quasi-contrac-
tuele erfstellingen en universele legaten verbiedt, is dan ook zo gek nog niet. 
Anderzijds moet ik wel direct opmerken dat ik er op vertrouw dat de Neder-
landse notaris er voor zal waken dat erfrechtelijke figuren ongenuanceerd 
gebruikt worden. Hij moet dan wel verplicht ingeschakeld worden. 
In dit kader is nog interessant dat men ook in Duitsland voordelen verbon-
den ziet aan het werken met de overeenkomst terzake des doods ten opzichte 
van het contractuele erfrecht.7 Ik verwijs naar par. 1.2 van hoofdstuk IV. Ge-
noemd worden onder meer: 
- ruimere bindingsmogelijkheden; 
- meer zekerheid. 
Dit zijn echter niet de punten die mij overtuigen om te opteren voor een op-
lossing binnen ons huidige systeem, boven een stelsel van zuiver contractueel 
erfrecht. Het voordeel dat ik verbonden zie aan de overeenkomst ter zake des 
doods binnen het bestaande wettelijke kader is het feit dat, zoals geconsta-
teerd, geen ingrijpende wetswijziging nodig is. Met de bestaande middelen 
en een kleine ingreep, zoals voor te stellen in par. 6 van dit hoofdstuk, kan 
eenvoudig gehoor worden gegeven aan de wensen van de praktijk. Dit alles 
zonder de risico's die spelen bij een systeem dat de mogelijkheden biedt om 
een erfgenaam of een universeel legataris met binding te benoemen. 
7. Nieder,Testamentsgestaltung, Rn. 379 e.v. 
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Door het quasi-erfrecht met bindende elementen als alternatief aan te bie-
den, wordt de herroepelijkheid van de uiterste wilsbeschikking nogmaals be-
nadrukt. Dit neemt de indruk weg dat met uiterste wilsbeschikkingen erf-
rechtelijke gebondenheid bestaat. Kiest de cliënvtestateur niet voor bin-
dende elementen dan zouden de testamenten van de partners bij voorkeur 
niet in eikaars bijzijn gepasseerd moeten worden. 
6. Quasi-erfrecht met een vleugje contractueel 
erfrecht 
Uit par. 3.3.5 van hoofdstuk IV bleek dat het nieuwe erfrecht voldoende mo-
gelijkheden biedt om de langstlevende partner verzorgd achter te laten. Met 
het quasi-erfrecht, denk bijvoorbeeld aan een verblijvingsbeding 'om niet' 
werkend bij overlijden, krijgt de langstlevende zekerheid betreffende de ver-
krijging van bepaalde goederen. Dit is echter niet voldoende indien legitima-
rissen op de loer liggen. De quasi-legatari^artner weet immers niet of een 
legitimaris een eventueel ten laste van de quasi-legataris komend inkortings-
resultaat spoedig na het overlijden kan opeisen. Het is van groot belang dat 
de langstlevende zekerheid heeft betreffende de niet-opeisbaarheidsclausule. 
Het enkele feit dat de overeenkomst niet herroepelijk is, is niet voldoende.8 
Hier is contractueel erfrecht vereist, hetgeen tot een wetswijziging noopt. 
Art. 4:82 BW moet contractueel kunnen worden ingezet. De wetgever be-
paalde al met art. 129 OW, voor oude contracten, dat de niet-opeisbaarheids-
clausule in het contract wordt ingelezen, zodat het geen onoverkomelijke 
operatie erybf een niet te vervullen wens lijkt. 
Heeft de wetgever er niet voldoende vertrouwen in dat het notariaat voor-
komt dat de niet-opeisbaarheidsclausule ongenuanceerd en ondoordacht 
wordt gebruikt in overeenkomsten terzake des doods dan is het aan de wet-
gever om te bepalen dat, bijvoorbeeld, de clausule dwingendrechtelijk vervalt, 
althans het bindende aspect daarvan, indien zich bepaalde omstandigheden 
voordoen. Hierbij kan bijvoorbeeld gedacht worden aan het starten van een 
echtscheidingsprocedure en dergelijke. 
Hoewel dat niet primair mijn voorkeur heeft, zou de wetgever ook kunnen 
bepalen, indien de wetgever deze binding te ver vindt gaan, dat de niet-
opeisbaarheidsclausule in het contract altijd 'teruggetrokken' kan worden 
door een te betekenen afschrift van een notariële akte aan de ander. Hiermee 
wordt immers in ieder geval voorkomen dat het opgewekte vertrouwen van 
de langstlevende wordt geschaad. 
Tabel 17 
Het lijkt overigens wel mee te vallen met het schenden van dat vertrouwen. Van de 
groepTotaal (247) gaf ongeveer 54% aan dat zij nooit hadden meegemaakt dat, zonder 
verbreking van de relatie, het testament heimelijk gewijzigd wordt in die zin dat de 
partner of diens familie met minder wordt bedacht dan in het oorspronkelijke (in el-
kaars bijzijn) gepasseerde testament (vraag 6). Van de groep Familiepraktijk (38) was 
8. Ik verwijs naar par 1.7.1 van hoofdstuk III. Voor kritiek op het overgangsrecht in dit kader 
verwijs ik naar par. 1.15 van hoofdstuk III. 
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dit ongeveer 66%.Tabel 17 geeft weer dat, in de gevallen dat men het überhaupt heeft 
meegemaakt, dit niet frequent is. 
Totaal (112) Familiepraktijk (13) 
Welk percentage van de Percentage respondenten Percentage respondenten 
gevallen wordt heimelijk 
herroepen? 
1% 81% 85% 
2% 10% 7,5% 
3% 2% 
4% 1% 7,5% 
5% 5% 
10% 1% 
Dit neemt niet weg dat het toch aan de orde is. Bovendien zal de herroeper zich waar-
schijnlijk, om een gênante situatie te besparen, tot een andere notaris wenden, die niet 
van het vorige testament op de hoogte is. 
Naast de contractuele mogelijkheden met art. 4:82 BW, is een wijziging met 
betrekking tot art. 4:74 BW nodig. Ik verwijs naar par. 3.3.3 van hoofdstuk 
IV. Op de eerste plaats zou moeten worden toegestaan in de uiterste wilsbe-
schikking vast te leggen dat betaling van een opleg bij inkorting van een qua-
si-legaat (art. 4:122 BW) in termijnen plaatsvindt, indien en voor zover zonder 
de betaling in termijnen de voortzetting van het beroep of bedrijf in ernstige 
mate zou worden bemoeilijkt. Een en ander met een toets door de rechter, 
zoals ook voor art. 4:74 BW geldt. Thans moet men het in voorkomende ge-
vallen hebben van de redelijkheid en billijkheid. 
Bovendien moet de mogelijkheid worden geboden worden aan de onder-
nemer die opgevolgd wordt, zich contractueel te binden jegens de opvolger 
wat betreft de betaling aan legitimarissen van de opleg in termijnen. Dit be-
ding moet dan vanzelfsprekend ook werken tegenover legitimarissen. 
Om het quasi-contractuele erfrecht een kans te geven zou het een verbete-
ring zijn om quasi-erfrechtelijke verkrijgingen, ook die niet een gift zijn, en 
zeker de quasi-legaten van art. 4:126 BW, onder een bewind te kunnen stellen 
ofte kunnen clausuleren als bedoeld in art. 1:94 BW. Een legaat tegen inbreng 
is immers ook te clausuleren of onder bewind te stellen. 
7. Het 'kaartenhuis-karakter' 
Als sprake is van 'Wechselbezüglichkeit' dan heeft dat, zoals in par. 3.3.3. en 
par. 4.4 van hoofdstuk Vaan de orde is gesteld, tot gevolg dat, onder omstan-
digheden, indien een beschikking geen gevolg heeft, bepaalde beschikkin-
gen van de ander vervallen als ware het een kaartenhuis. Beschikkingen kun-
nen in meerdere of mindere mate van elkaar afhankelijk worden gemaakt. 
Kan dit ook in Nederland? Kan de testateur bepalen dat zijn beschikkingen 
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afhankelijk zijn van de wijze van testeren of het al dan niet herroepen van be­
paalde beschikkingen van degene die hij, bijvoorbeeld, wenst te bevoordelen? 
Zoals hiervoor in par. 4 2 van dit hoofdstuk al opgemerkt, verbiedt art. 4:4 
lid 1 BW dergelijke regelingen. 
Zou met art. 4:43 lid 2 BW, waar de dwaling in de beweegreden geregeld is, 
de eventueel gewenste afhankelijkheid bereikt kunnen worden? Kan de be­
schikking vernietigbaar worden gemaakt door in het testament te bepalen 
dat de betrokken beschikking niet gemaakt zou zijn indien de testateur we­
tenschap zou hebben gehad van het feit dat degene die hij wil bevoordelen 
zijn uiterste wilsbeschikking anders op heeft gesteld dan verwacht. Ik be­
schouw art. 4:4 lid 1 BW als een species ten opzichte van art. 4:43 lid 2 BW, 
zodat ik voor deze gedachtegang geen ruimte zie. Ook art. 4:54 BW zou het 
nabootsen van de Duitse regeling in de weg zitten. 
Op zich heb ik geen problemen met 'belemmerende' uiterste wilsbeschikkin­
gen. Cautio's in testamenten, van welke aard dan ook, zie ik niet als een feno­
meen dat bestreden zou moeten worden. Waarom mag ik een erfrechtelijke 
bevoordeling van Ρ niet intrekken, als P, die ik in mijn testament benoem als 
erfgenaam, tegen mijn zin overgaat tot vernietiging van bepaalde in mijn tes­
tament willens en wetens opgenomen vernietigbare legaten? Ik had hem toch 
niet hoeven benoemen! 
De wetgever ziet dat mijns inziens anders. Ik verwijs onder meer naar par. 
2.4 van hoofdstuk III. Een wijziging van art. 4:4 lid 1 BW, die ziet op het toe­
staan van'erfrechtelijke cautio's, is daarom wenselijk. 
Moet het dan ook mogelijk worden om erfrechtelijke bevoordelingen te kop­
pelen aan het op een bepaalde wijze van testeren door de bevoordeelde of het 
niet herroepen van bepaalde beschikkingen door hem? Hier twijfel ik. Hoe 
komt de notaris achter de benodigde gegevens bij de afgifte van de verklaring 
van erfrecht? Ik verwijs naar de casus behandeld in par. 2.3.2 van hoofdstuk 
III. Op zich zou aan dit vraagstuk wel een mouw zijn te passen door in het 
testament de bewijslast, dat, bijvoorbeeld een bepaald testament het laatste 
is, op de "bevoordeelde onder ontbindende voorwaarde" te leggen. 
Voor zover de voorwaardelijkheid van de beschikkingen van de testateur 
op het moment van zijn overlijden uitgewerkt is, zie ik op zich geen bezwa­
ren. De beschikking waarin bepaald is dat de familie van de partner alleen 
dan benoemd wordt indien de testateur van de partner geërfd heeft, moet 
niet verboden worden. Thans, met het ruime verbod van art. 4:4 lid 1 BW, 
kan ik niet uitsluiten dat de rechter ook dergelijke voorwaarden als nietig 
aanmerkt. 
Het is gewenst dat deze materie aandacht krijgt van de praktijk en weten-
schap, zodat een discussie ontstaat over de vraag hoe ver de testateur met 
cautio's zou moeten mogen gaan. 
Bestaan er geen alternatieven? Als de testateur de wens heeft dat degene die 
hij wil bevoordelen zelf bepaalde erfgenamen of legatarissen benoemt dan 
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zou hij wellicht met het turbo-testament9 of de daarop te baseren "tweetraps­
making tegen inbreng" geholpen kunnen worden. Stel A wil Β begunstigen, 
maar eigenlijk slechts indien Β in zijn testament C als enig erfgenaam op­
neemt. Gelet op art. 4:4 lid 1 BW behoort dit thans niet tot de mogelijkheden. 
A zou Β tot enig erfgenaam onder ontbindende voorwaarde kunnen benoe­
men en C tot erfgenaam onder opschortende voorwaarde. Als ontbindende 
voorwaarde geldt het overleven door C van het overlijdensmoment van B. 
Met deze tweetrapsmaking in de zin van art. 4:141 BW wordt voorkomen 
dat A afhankelijk is van de beschikkingen van B. Het nalatenschapsvermogen 
van A komt uiteindelijk (al dan niet deels verteerd, afhankelijk van de optui­
ging van de tweetrapsmaking) bij C terecht.1 0 De tweetrapsmaking heeft 
echter geen impact op het overige vermogen van B. Hij blijft vrij als langstle­
vende om bij uiterste wil te beschikken over zijn eigen vermogen. Om dit 
probleem voor wat betreft het ten tijde van het overlijden van A aanwezige 
vermogen van Β te ondervangen, zou een aanvullende ontbindende voor­
waarde kunnen worden gekoppeld aan het erfgenaamschap van Β. Β kan ver­
plicht worden zijn gehele vermogen in te brengen in de nalatenschap van A.11 
Zo heeft C als verwachter uitzicht op het (ten tijde van het overlijden van de 
insteller aanwezige)12 vermogen van de bezwaarde.13 
8. Hoofdconclusie: quasi-erfrecht met bindende 
elementen voldoet 
Mijn hoofdconclusie naar aanleiding van het onderhavige onderzoek luidt 
dat wij voorlopig uit de voeten kunnen met het quasi-erfrecht met bindende 
elementen. Een nieuw systeem van zuiver contractueel erfrecht zoals in 
Duitsland of zoals wij dat hadden vóór 1 januari 2003 wordt vooralsnog niet 
gemist. Indien door de wetgever contractuele mogelijkheden met art. 4:82 
BW en art. 4:74 BW, alsmede met de opleg in dit kader, gecreëerd worden en 
er aandacht is voor het bewind en de uitsluitingsclausule kunnen de testa-
teurs mijns inziens voldoende en op een eenvoudige wijze geholpen worden. 
Het is wenselijk om (bepaalde) testamentaire cautio' s in art. 4:4 lid 1 BW uit-
drukkelijk toe te staan. 
De adviseur, in het bijzonder de (kandidaat-)notaris, moet wel oog hebben 
voor het quasi-erfrecht en dit in voorkomende gevallen op maat aanbieden 
aan cliënt. 
9. Voor het eerst over dit fenomeen als estate-planningsinstrument,Van der Stok, Het vruchtge-
bruik-tegen-inbreng-blote-eigendom (turbo)testament, WFR 6183 (1996) Hl) tuigde deze 
constructie op met als doel het besparen van successierecht. 
10. Het is mogelijk ook de rechtsopvolgers van C in de making te betrekken of een 'derde trap' te 
benoemen. 
11 Hier is sprake van een legaat ten laste van de erfgenaam onder ontbindende voorwaarde ten 
behoeve van de erfgenaam onder opschortende voorwaarde 
12. In Duitsland wordt de erfrechtelijke binding ook wel beperkt tot het bij het overlijden van de 
eerststervende bij de langstlevende aanwezige vermogen. Ik verwijs naar de clausule in noot 
209 van hoofdstuk V. 
13 Een vruchtgebruik-testament tegen inbreng van het eigen vermogen, ook wel 'turbo-testa-
ment', zou ook dienst kunnen doen. Legitimarissen kunnen met art. 4.82 BW monddood 
worden gemaakt De fiscale consequenties van deze constructies laat ik buiten beschouwing. 
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Tseudo- succession law' 
with binding elements. 
Summary and concluding observations 
1. Preface 
Why is a testator, pursuant to article 4:42 paragraph 2 Dutch Civil Code 
(DCC), always able to unilaterally revoke the last will and testament? Isn't 
nuancing of this unilaterality and revocability possible or desirable? Is there 
perhaps a need for 'testamentary agreements'? Is a comeback of contractual 
testamentary dispositions and specific legacies called for? Those were ques-
tions that were dealt with in the introduction. Is a provision according to the 
German pattern required in the Netherlands or does the current system pro-
vide sufficient scope? 
It appears from chapter II that in literature hardly any attention has been gi-
ven to the absolute nature of the revocability. Neither was this revocability 
dealt with as such during the parliamentary proceedings pertaining to Book 
4 of the Dutch Civil Code. This is a loss. Whilst succession law was reflected 
upon for over fifty years, there has been hardly any scope for a debate con-
cerning 'contractual succession law'. 
It can be asserted that the principle of liberty to dispose of one's will lies at 
the basis for revocability. However, revocability is not a starting-point that 
one can not do anything about, as I argued in no. 2 of chapter II. Also on the 
grounds of the liberty to dispose of one's will one can argue that it should be 
possible to commit oneself (to some extent) in terms of succession law. The le-
gislator himself allowed an exception to the unlimited revocability under cer-
tain circumstances, with the contractual testamentary dispositions and spe-
cific legacies. I also pointed out the irrevocable designation of a beneficiary 
of a payment pursuant to life insurance, which the legislator allowed. None-
theless, the limited scope of article 4:4 paragraph 2 DCC, as dealt with in 
chapter III, leads me to the conclusion that the legislator does not consider 
the revocability of last wills and testaments of paramount importance, al-
though on the face of it this appears to be the case. Entering into agreements 
mortis causa, which in actual fact can be compared to disposing by will, is 
generously allowed. The legislator only includes these agreements mortis 
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causa in the system of succession law within the context of the protection of 
creditors and does not change the irrevocability of these pseudo-last wills and 
testaments.Therefore, with article 4:126 DCC, the legislator only takes back 
something regarding a small part-to protect the various types of creditors-
whilst giving the agreement mortis causa a large scope. 
Neither did the rule that a last will and testament must be revocable, ap-
pear to be a basis of ((international) legal order. To my mind, this puts the ab-
solute nature of the revocability in perspective. 
There is no argument for categorically rejecting inquiries into the desir-
ability of nuancing the unlimited revocability. As stated above, it is a pity that 
this subject received hardly any attention at all. 
The appearance of irrevocability is strongly contested and rightly so. As revo-
cability is a mandatory consequence by law, the client^testators should not get 
the wrong impression. In this respect, it is fitting for the joint will to be for-
bidden. I refer to number 3.1 of chapter II in this regard. 
Therefore my conclusion, in part given the nature of parliamentary his-
tory, is that the execution of wills of partners should occur separately. Indeed, 
the civil-law notary should not contribute to the appearance of irrevocability. 
Moreover, this avoids (the appearance of) influencing. 
The fact that partners wish to sign each other's wills leads me to the con-
clusion that current practice gives rise to the appearance of irrevocability. I 
refer to table 3 and 4 of the field investigation amongst civil-law notaries con-
ducted in the context of the present dissertation, as described in more detail 
in the Introduction. In any event, discussing the revocability should be a 
priority for civil-law notaries when executing wills. I refer to table 5 and 6 of 
the field investigation. 
I feel confident in asserting that if the separate execution of wills would 
take place on a large scale, this would lead to a great demand for binding ele-
ments in terms of succession law. The field investigation (table 14) supports 
my view. Partners deem it peculiar that arrangements in terms of succession 
law towards one another or towards each other's relatives can be revoked in 
secret. Nonetheless, most partners go homewards after the execution of the 
will without a binding provision! In my opinion, it is not possible to argue 
that there is no use for (pseudo)-contractual succession law. 
2. The Erbvertrag or the gemeinschaftliches 
Testament? 
German succession law is an important source of inspiration. Not only be-
cause Meijers, when drawing up the draft of the current Book 4 of the DCC, 
looked across the borders many times, but specifically because it appeared 
from no. 3.7 and no. 4.6 of chapter V that succession law with binding ele-
ments is common in German practice. Which institute, the Erbvertrag or the 
gemeinschaftlichesTestament, is the most compelling? 
When comparing the Erbvertrag and the gemeinschaftlichesTestament to 
one another, one mainly finds the following differences and the related ad-
vantages and disadvantages. This can be derived from chapter V. 
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A particularly striking difference between the Erbvertrag and the ge-
meinschaftliches Testament is that anyone can make use of the Erbvertrag, 
whereas the use of the gemeinschaftliches Testament is only granted to peo-
ple married to one another, and currently for the 'Lebenspartner' as well. 
Even people who are engaged to be married do not have this institute at their 
disposal. 
It is possible to execute the gemeinschaftliches Testament privately. For 
the Erbvertrag to come about, on the other hand, the assistance of a civil-law 
notary is required. One can consider this as an advantage (Belehrung), but 
also as a disadvantage (costs). Personally, I consider the fact that the ge-
meinschaftliches Testament can be executed privately as an important short-
coming. Privately executed wills are 'useless' and should be challenged, given 
the complexity of succession law and particularly given the far-reaching legal 
consequences the gemeinschaftlichesTestament can have. 
The most important difference lies in the fact that in the case of the Erbver-
trag the binding takes place immediately, whereas in the case of the gemein-
schaftliches Testament the binding takes place after the first person to die 
passes away. Revocation is always possible whilst the two spouses are alive. 
Furthermore, the gemeinschaftlichesTestament makes it possible to prevent 
binding by not accepting an acquisition. In the case of the Erbvertrag this is 
only possible if a 'right to stand down' has been stipulated. 
In order for an Erbvertrag to come about, at least one disposition must be 
made binding ('Verbot des Totalvorbehalts'). In case of a gemeinschaftliches 
Testament this requirement does not exist and it is therefore also possible 
without binding to prevent the possibility of the dispositions being secretly 
revoked (by excluding the binding nature of the dispositions concerned). In 
that case, testators only choose the Offenheitsprinzip'. See no. 4.3.2 of chap-
ter V. After the first person to die has passed away and after the acceptance 
has taken place, the gemeinschaftlichesTestament and the Erbvertrag are si-
milar to a large degree. 
In case of an Erbvertrag binding is also possible if only one of the parties 
makes dispositions (einseitiger Erbvertrag). For the gemeinschaftlichesTes-
tament, the mutuality requirement of 'wechselbezüglichkeits' is made, im-
plying dispositions from both sides. 
In the case of a gemeinschaftlichesTestament only wechselbezügliche dis-
positions can be made binding. In this respect the Erbvertrag offers more 
possibilities. 
In Germany, when a testator is free to choose from both options, it has to 
be considered on a case by case basis which institute is the most appropriate 
for meeting the wishes in terms of succession law. 
Given the important impact of binding in terms of succession law, and the 
fact that I assume that not everyone realises what said binding implies for 
them, I have a preference for the gemeinschaftliches Testament. However, 
the gemeinschaftlichesTestament should be available to a larger group of in-
dividuals. 
I find the Offenheitsprinzip' particularly compelling, as well as the fact 
that in the case of the gemeinschaftliches Testament, the far-reaching legal 
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consequence of 'binding'can, if one wishes, be excluded, which is not possi-
ble in the case of the Erbvertrag. In my view, the possibility to make sure that 
a disposition can not be revoked secretly meets a need. I refer to table 14. 
The general binding in terms of succession law, which can also be reached 
with the gemeinschaftliches Testament, is far-reaching and therefore poten-
tially dangerous, particularly if used too often in a standard way. Naturally I 
do not mean to trivialise the desire to make the successor or specific benefi-
ciary's expectations more concrete than is possible with an ordinary last will 
and testament. I will get back to this subject matter at a later stage. 
Table 15 indicates which contractual succession law provision the notarial 
profession would prefer, if possible. What is preferred, is the element of 'being 
bound after enjoyment' (i.e. as opposed to being bound at the moment the 
will is made) of the gemeinschaftliches Testament. A provision of a general 
nature, such as the one in the Erbvertrag, also gets high marks, as well as a 
combination of provisions comparable to the gemeinschaftliches Testament. 
The fact that I prefer the gemeinschaftliches Testament to the Erbvertrag 
mainly lies in the fact that for the first option the binding is less far-reaching 
and it is possible to escape the binding at the last moment. I also find it parti-
cularly compelling that a secret revocation is not possible. Only a group of 
about 11% of the respondents shares my enthusiasm about this element, as 
solitary (i.e. with one single element) provision. 
It would do German succession law no harm if the legislator took the best 
elements from both provisions and devised one clear-cut provision to pre-
vent the situation in which even the notarial lawyer can not see the wood for 
the trees. Having said that, I admire the German system. 
3. A need for 'binding elements' in the Netherlands? 
According to Schulte's survey over 85% of the spouses in Germany dispose 
by will with (some extent of) binding in terms of succession law. The surveys 
conducted by Rotering and Vollmer also indicate that the German citizen 
wishes some degree of binding in terms of succession law, even though many 
testators probably do not exactly understand the consequences of that man-
ner of disposing by will. For the figures I refer to no 3.7 and no. 4.6 of chap-
ter V. 
My conclusion is that succession law with contractual possibilities is 
something that might, in certain circumstances, appeal to Dutch citizens 
too. Indeed, why would it be any different for us, in spite of the cultural dif-
ference? I refer to the results of the field investigation, particularly tables 3, 
4,13 and 14. 
The person who drew up the German Civil Code took the fact that succes-
sion agreements were usual as a starting-point and complied with the prac-
tice of succession agreements. I refer to no. 3.1 of chapter V. In the Nether-
lands the contractual succession law provision was abolished on January the 
first, 2003. Did this happen because there was no need for any kind of bind-
ing in terms of succession law? l b my mind, the provision discussed in no. 2 
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of chapter V was only abolished because the figure lacked transparency and 
had limited possibilities, due to which the notarial profession did not use it 
in practice. It even appears from tables 9 and 12 of the field investigation that 
the limited possibilities and the lack of transparency of the provision were 
not that much of a problem. The problem was that the notarial profession 
had no or only limited knowledge of the provision. Furthermore, the provi-
sion faced competition from the donation mortis causa. I definitely do not 
consider the fact that the Dutch contractual testamentary dispositions and 
specific legacies were not used as an argument to assume there is no scope 
for binding in terms of succession law in the Netherlands. 
In the context of the abolition of contractual specific legacies, the minister 
only recently remarked that he deems the new succession and donation law 
leaves enough scope for irrevocable provisions towards surviving relatives. I 
refer to Chapter VI, no. 3. He too, apparently, considers there is a 'market' for 
binding elements pertaining to death. 
Just like Van Mourik, as touched upon in no. 4 of chapter II, I see the need to 
make the possibilities of getting married dependent on succession law per-
spectives. It might be better to refer to 'perspectives pertaining to death', be-
cause the title on the basis of which an'advantage' is granted is not relevant as 
such. This need applies to cohabitation relations in general. I particularly con-
sider cases in which the desire to have children is fulfilled and one of the 
partners takes on the household and therefore (possibly) sees his or her 'ear-
ning capacity' decrease, in part in the interest of the other partner. Having 
some sort of certainty in terms of ' succession law' can be of particular im-
portance in such relationships. For those cases I think (pseudo)-succession 
law with binding elements can be of use. In such relations it has to be preven-
ted that the trust of the partner, who presumes he will be the successor or 
specific beneficiary of hiyher partner, is seriously shamed. In terms of suc-
cession law, peace and quiet should prevail within the marriage/relationship. 
In view of the aforementioned aspect, among other issues, it is preferable, 
with legislation as it stands, to execute the 'last wills and testaments protect-
ing the rights of the surviving spouse' separately in all instances. By remov-
ing the partner from the room where the deed is executed, the demand for 
'binding in terms of succession law' will, I believe, arise. From table 14 one 
could conclude that this demand already exists, but that it is not heard. 
During the parliamentary proceedings concerning succession law the fact 
came up, as dealt with under no. 4 of chapter II, that someone, also outside of 
an affectionate relationship, can have plausible grounds to commit himself 
during one's life towards another individual to a performance (by gratuitous 
title) upon death. Are mentioned the rewarding of 'care performances' and 
increasing someone's creditworthiness. Notably in the event of care, such as 
for instance informal care [i.e.volunteer aid], it can be important for the per-
son concerned to know that there is an acquisition mortis causa in store. In 
the context of business succession, too, provisions that take effect when 
someone passes away (before the succession has taken place during that per-
son's life) are very common, certainly as a makeshift solution. The prospec-
tive business successor is likely to want to have some certainty regarding the 
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plans in terms of succession law of the person he hopes to succeed. He does 
not want to be sent off, none the wiser, with a revocable arrangement, he 
wants more than that. 
The 'other legal rights' (article 4:38 Civil Code) can sometimes have a miti-
gating effect and constitute an improvement of our succession law. 
In certain instances, especially in case of affectionate relationships in which 
trust is of great importance, one has to be able to commit oneself in terms of 
succession law, or at any rate 'mortis causa' to some degree. Notarial practice 
needs simple, irrevocable provisions mortis causa to comply with the range 
of needs their clients have. 
4. An alternative for binding in terms of succession 
law? 
4.1. General 
In chapter I, no. 1, the conclusion was reached quickly that, as a consequence 
of the mandatory legal consequence that a last will and testament can always 
be revoked unilaterally, succession law with 'binding elements' is an illusion, 
given article 4:42 DCC. Since the first of January 2003 there is therefore no 
scope for contractual succession law in the true sense of the word. This is due 
to the effect of article 4:42 DCC, and the lack of exceptions to said article. 
The question now rises whether, assuming there is a demand for contrac-
tual elements, a provision such as the German one should be introduced or 
whether our (succession) law provides enough instrument^élternatives to 
meet the requirements of practice. 
4.2. Binding in an indirect manner? 
One could attempt to limit the revocability in an indirect manner. Is it possible 
for a testator to be pushed in the 'right direction in terms of succession law'? 
Article 4:4 paragraph 1 DCC aims at preventing this kind of practice and 
seems to succeed well. Last wills and testaments, too, as unilateral legal trans-
actions, are null and void if their effect is obstructive in terms of succession 
law. This follows expressly from parliamentary history and case law. It also 
matches the purport of the provision. It is not possible, by means of a certain 
last will and testament, to prevent a(nother) testator from making or revoking 
a last will and testament. Neither is it possible to incite a(nother) testator to 
revoke or to make a disposition. It is not possible to bring about indirect bin-
ding in such a way. The prohibition is also directed at situations in which the 
person concerned, if he wishes to use his power to dispose by will, can not do 
so without negative consequences for him of whatever nature or without 
overcoming further obstacles. The cancellation of testamentary dispositions, 
specific legacies and so as a sanction if the testator who benefits does not ma-
ke provisions in a certain manner is null and void, that is my conclusion un-
der prevailing law.True, the fact that there are more possibilities in Germany 
causes me to have doubts but does not make me change tack. 
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With legislation as it stands one should, to be on the safe side, conclude 
that the prohibition of article 4:4 paragraph 1 DCC has a broad scope. For 
the time being I do not find in this an alternative to contractual succession 
law. I refer to no. 1, no. 2.1, no. 2.3.1, no. 2.3.2 and no. 2.4 of chapter III. 
4.3. Pseudo -succession law with binding elements 
With the current definition of a last will and testament as provided for by ar-
ticle 4:42 paragraph 1 DCC, as described in chapter I, there is no doubt that 
an agreement that takes effect after passing away is not a last will and testa-
ment. With the freedom of contract as starting-point it is possible in principle 
to reach any degree of binding in terms of pseudo- succession law that is de-
sired. 
However, as argued in no. 3 and following of chapter III, these agreements 
will have to be checked against article 4:4 paragraph 2 DCC. Moreover, the 
agreement must not be contrary to public order and good morals in general 
(article 3:40 DCC). Most agreements will pass this test, which paves the way 
for pseudo-succession law with binding elements. 
In itself pseudo-succession law with binding elements is not a new phe-
nomenon. 
Those familiar with notarial practice know that with final setoff clauses in 
matrimonial terms and for instance survivorship clauses in a cohabitation 
contract or in a deed of transfer of title many contractual provisions were 
made that took effect after death. I do, however, doubt that these provisions 
are intended to be 'pseudo-succession law', in the sense that they were used 
as alternative for the last will and testament that can always be revoked. I sus-
pect that tax or cost motives were often the reason for these provisions and 
not the fact that the revocability of last wills and testaments could become an 
impediment for the parties. Making the legitimate share smaller could also 
be mentioned as a motive. 
In no. 3.1 of chapter III the conclusion was drawn that agreements con-
cerning certain goods with effect after death shall be valid in principle. 
Although masking the true purpose of the agreement does not help with the 
dissimulation theory as appeared from no. 3.3 of chapter III, prevailing suc-
cession laws provides a lot of scope for pseudo-succession law. Indeed, the 
prohibition only prohibits agreements that place someone in the position of 
successor in an indirect manner. The understanding is that the prohibition 
can also pertain to an agreement entered into concerning a third party's es-
tate. 
The pseudo-specific legacies included in article 4:126 DCC also existed un-
der the former law. It is not article 4:126 DCC that allows them and the arti-
cle is also not the provision that paves the way to pseudo-succession law, as 
dealt with in no. 1.3 of chapter IV. The right to exist of the agreement mortis 
causa is derived from general property law and from article 4:4 paragraph 2 
DCC, as well as from the new donation scheme. Article 4:126 of the DCC is 
only a part of the system that regulates the order of rank between different 
types of creditors of the inheritance. As remarked in no. 1.3 of chapter IV, the 
scheme can fulfil a role of ambassador to promote pseudo-succession law 
with binding elements (to the notarial profession). 
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With the with the offer that one can only accept after death it is, at first sight, 
possible to escape from the legislator's grip in terms of succession law and to 
escape from the straightjacket of article 4:42 DCC, and therefore from the 
revocability.When the position of creditors is at stake, however, article 4:126 
DCC comes into the equation. I refer to no. 2.4 and no. 2.6 of chapter I. As it 
is definitely and widely possible to enter into agreements concerning goods 
that belong to an inheritance that has not been subjected to devolution yet I 
do not see many possibilities for this offer in the practice of succession law. 
Side-stepping procedural requirements with the agreement mortis causa is 
possible too, provided article 7:177 of the DCC is complied with. 
In my view, the donation 'mortis causa', that was dealt with amongst other is-
sues in no.2.1 and no. 2.4 of chapter IV, plays a crucial role in pseudo-succes-
sion law. By donation mortis causa I mean the donation (or gift) in general, in 
which the donee only actually receives what is reserved to him upon death of 
the donor. Whether or not the donation can be considered as a donation in 
the sense of article 7:177 DCC/frseudo-specific legacy of article 4:126 DCC. 
Although an acquirer pursuant to succession law does not necessarily ac-
quire 'by gratuitous title', most dispositions by will are probably made out of 
generosity. In that sense the donation (or gift) mortis causa, as a contractual 
alternative, has an important function. The donation (or gift) mortis causa is 
therefore the primus inter pares of pseudo-succession law with binding ele-
ments. It also follows from the field investigation that the notarial profession 
sees a possibility for the donation mortis causa in practice. I refer to table 8. 
A donation that the testator does not feel during his life bears a strong resem-
blance to a specific legacy by gratuitous title. As a donation is an agreement, 
the contractual element, that could, if necessary, be missed in the case of a le-
gacy as a unilateral legal transaction, is present. With the donation mortis 
causa, as well as with other schemes mortis causa, the binding element can 
be made to measure in a way that can not be achieved by means of succession 
law. 
The agreement as such can in principle not be revoked unilaterally and the 
donee mortis causa has more certainty than a specific beneficiary. Naturally, 
it still holds true that the donee mortis causa can also not receive money that 
simply isn't there. If the provision is about a pseudo-specific legacy in the 
sense of article 4:126 DCC, a creditor in certain respects, specifically in the 
area of recovery (article 4:87 DCC) and reduction (article 4:120 DCC), only 
has the rights of a specific beneficiary. For contractual succession law, as it 
existed in The Netherlands up to January the first 2003, the former article 
1:147 lid 2 DCC applied. This article gave the contractual successor or speci-
fic beneficiary more certainty than the mere fact that unilateral revocation 
was excluded in principle. I refer to no. 2.2.3 of chapter V. Rules such as those 
laid down in § 2287 and § 2288 of the German Civil Code - like article 1:147 
paragraph 2 former DCC - seem unavoidable in order to further develop a 
provision pertaining to contractual succession law. As described in chapter V 
these provisions are far from simple. Moreover, the question arises to what 
extent these kinds of rules are 'enforceable' in practice. I find the simplicity of 
pseudo-succession law appealing. Indeed, in pseudo-succession law, a com-
plicated provision of this kind is not required. General property law provides 
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enough options. Just like a forced heir, the person favoured by means of 
pseudo-succession law can only bring an action for damages against the 
heirs, if (sound) performance fails to come about. This is clear-cut and in line 
with a succession law system that has a stronger focus on the law of obligati-
ons than on the law of property. If the claim in terms of pseudo-succession 
law is a pseudo-specific legacy as meant in article 4:126 DCC or is a dona-
tion or gift in any other way, then the forced heir takes precedence.The same 
applies in a system of purely contractual succession law. 
Pseudo-succession law can play a useful role in those instances in which the 
contractual specific legacy also had or could have had a role. 
The minister, too, sees possibilities regarding the donation mortis causa. 
See no. 4.3 of chapter VI. After the minister rightly came to the conclusion 
that it is not feasible to imitate 'contractual testamentary dispositions' by a 
donation mortis causa, he saw the possibility, however, to have a universal 
optional specific legacy adorned by a donation mortis causa.This is not justi-
fied, as I concluded in no. 3.3 of chapter III and no. 1 of chapter V with the 
dissimulation theory, but this does not change the fact that he too sees a role 
for pseudo-succession law. Pseudo-succession law has its limitations, but 
practitioners do not consider this too be too strong an obstacle. 
It appears from table 16 that the majority of respondents do not consider 
the fact that it is not possible to imitate contractual testamentary dispositions 
with the donation mortis causa (yet) as an important disadvantage. 
In view of the freedom of contract it is also possible to make the agreements 
mortis causa to measure, if one deems the absolute irrevocability of the provi-
sion mortis causa to be too far-reaching. Since the first of January 2003 this 
is even possible with the donation mortis causa with which, with this figure-
head of pseudo-succession law, the'pseudo-testator' is set free from the esta-
blished lines in terms of succession law. 
One could for instance imagine limiting the possibility of revocation to the 
event of a divorce and such. The revocability can also be restricted to a certain 
period in time. I find it particularly pleasing that procedural requirements 
can be linked to the revocation of this pseudo-succession law provision. Why 
not, for example, agree that a revocation can only take place by means of a 
copy of a notarial deed to be sent, by registered mail, to the pseudo-specific 
beneficiary? The pseudo-specific beneficiary thus knows where he stands 
and can take appropriate measures (certainty) if necessary. One of the ele-
ments of the German gemeinschaftliches Testament that I found particularly 
appealing, namely the 'Offenheitsprinzip', is within reach. The Offenheit-
sprinzip' was dealt with in no. 4.3.2. of chapter V as an important part of the 
gemeinschaftliches Testament. Pseudo-succession law provides even more 
possibilities because the provisions mortis causa can be tailored to the con-
crete and specific requirements on hand. No special limitations apply, to the 
exception of general property law and article 4:4 DCC. 
Pseudo-succession law offers many possibilities. It is up to the practi-
tioners to use them. 
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5. Pseudo-succession law with binding elements or 
purely contractual succession law? 
Is it possible to meet the (existing) need for binding elements mortis causa 
with our modern succession law? 
Given the ample possibilities the agreement mortis causa offers, current 
legislation provides enough scope, provided our succession law is modified 
somewhat. In my view, all things considered, it is not necessary to introduce 
a (complicated) provision based on the Erbvertrag and the gemeinschaftli-
ches Testament. Said provisions have been dealt with extensively in chapter 
V, no. 3 and no. 4. However, it was very inspiring to study the aforementioned 
institution in terms of succession law. Neither do I consider a comeback of 
the provision of contractual testamentary dispositions and specific legacies 
necessary to meet the demands of the clientytestators. 
In practice it applies, in my opinion, that 'mortis causa' certain agree-
ments should be possible concerning certain objects, such as a house or a con-
crete amount of money. Our law provides the possibility to do so. 
A drastic legislative procedure, which would be brought about by the intro-
duction of contractual succession law, is not appropriate (for the time being). 
It is, however, necessary to, amongst other matters, provide contractual 
possibilities with article 4:82 DCC (non exigibility of the legitimate share) 
and article 4:74 DCC (specific legacy in instalments in connection with busi-
ness succession). I refer to no. 6 of the present summary. An adjustment in 
this field does not entail a major operation. 
A more general obligation/binding in terms of succession law than the one 
that can be achieved under prevailing law by the 'agreement mortis causa' is 
currently less appealing to me, all things considered. When studying the 
German provisions the objections became apparent. The fact that article 4:4 
paragraph 2 DCC also prohibits pseudo-contractual testamentary dispositions 
and universal legacies is not such a bad thing. On the other hand, I hasten to 
add that the Dutch civil-law notary will make sure that figures of succession 
law will not be used in an over-simplified manner. It then has to be manda-
tory to call a civil-law notary in. 
In this context is it also interesting that in Germany too, one sees advantages 
in working with the agreement mortis causa compared to contractual succes-
sion law. I refer to no. 1.2 of chapter IV. Are mentioned, among other issues: 
- broader binding possibilities; 
- more certainty. 
However, these are not the items that persuade me to choose a solution within 
our current system over a system of purely contractual succession law. The ad-
vantage of the agreement mortis causa within the existing legal framework 
is, in my view, the fact that this does not require a drastic amendment. With a 
small change, the existing means, as mentioned in no. 6 of the present sum-
mary, make it possible to comply with the wishes that exist in practice in a 
simple manner without the risks that play a role in a system that makes it 
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possible to appoint a successor or a universal specific beneficiary with bin-
ding. 
By offering pseudo-succession law with binding elements as an alternative 
the revocability of the last will and testament is yet again underlined. This ta-
kes away the impression that last wills and testaments entail binding in terms 
of succession law. If the clienytestator does not choose binding elements, the 
testaments should preferably be executed without the other partner being 
present. 
6. Pseudo-contractual law with a touch of 
contractual succession law 
It appeared from no.3.3.5 of chapter IV that the new succession law offers en-
ough possibilities to leave the surviving partner well provided for.With pseu-
do-succession law, for instance a survivorship clause 'by gratuitous title' in 
the event of death, the surviving partner has certainty about the acquisition 
of certain goods. This, however, does not suffice, if there are forced heirs 
lurking about. Indeed, the pseudo-specific beneficiary/partner does not 
know whether a forced heir, shortly after the death has occurred, can claim a 
recovery result that might be chargeable to the pseudo-specific beneficiary. 
It is paramount for the survivor to have certainty regarding the non exigibili-
tyclause.The mere fact that the agreement is not revocable does not suffice. I 
refer to no. 1.7.1 of chapter III. For criticism on the transitional law in this 
respect I refer to no. 1.15 of chapter III. This requires contractual succession 
law, which requires an amendment. It must be possible to use article 4:82 
DCC in a contractual manner. The legislator already provided, with article 
129 Transitional law for the New DCC, for old contracts, that the non exigi-
bility clause is read into the contract so that it does not seem to be an insur-
mountable operation an^br a wish that is impossible to fulfil. 
Should the legislator doubt whether the notarial profession will be able to 
prevent the non-exigibility clause to be used in an over-simplified and ill-
considered manner in agreements mortis causa, then it is up to the legislator 
to provide that, for example, the clause, or at any rate the binding aspect 
thereof, is cancelled in a mandatory way, if certain circumstances arise. Star-
ting divorce proceedings is one of the possible examples thereof. 
Although this is not my primary preference, the legislator could also pro-
vide that, if the legislator deems this binding to be too far-reaching, that the 
non-exigibility clause in the contract can always be 'retracted' by a notarial 
deed to be signified (a copy) to the other. At any rate, this prevents the suvi-
vor's trust being damaged. 
Incidentally, this breach of trust does not appear to happen all that often. I 
refer to table 17 in this regard. It is an issue nonetheless. Furthermore, in or-
der to avoid an embarrassing situation, the person revoking the testament 
will turn to another civil-law notary, unaware of the previous testament. 
Besides the contractual possibilities with article 4:82 DCC, an amendment 
of article 4:74 DCC is necessary. I refer to no. 3.3.3 of chapter IV. In the first 
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place it should be allowed to establish in the last will and testament that pay-
ment of a sum as in article 4:122 DCC in the event of recovery of a pseudo-spe-
cific legacy (article 4:122 DCC) occurs in instalments if and to the extent that 
without this payment in instalments the continuation of the profession or 
company would be seriously hampered. This should be tested by the judge, if 
need be, as also applies to article 4:74 DCC. At present, reasonability and 
fairness have to be relied upon. 
Moreover, the entrepreneur who is being succeeded, must have the possi-
bility of committing himself m a contractual manner towards his successor as 
regards the payment of forced heirs of the sum meant in article 4:122 DCC in 
instalments. It goes without saying that this clause must have effect towards 
forced heirs. 
To give pseudo-succession law a chance, it would be an improvement if 
pseudo-succession law acquisitions, also those that are not a gift, and cer-
tainly the pseudo-specific legacies of article 4:126 DCC, could be administe-
red or if a clause could be added as meant in article 1:94 DCC. Indeed, a speci-
fic legacy against contribution can also be subject of a clause or administra-
tion 
7. The 'house of cards-nature' 
In the event of a ' Wechselbezüglichkeit' the consequence thereof, as broached 
in no. 3.3.3. and no. 4.4 of chapter V, is that, in certain circumstances, if a dis-
position has no consequence, certain dispositions of the other are cancelled, 
as it were as in the case of a house of cards. Dispositions can be made depen-
dent on one another to a larger or smaller degree. Is this also possible in The 
Netherlands? Can the testator provide that the dispositions depend on the 
way of disposing by will or the revoking or not of certain dispositions of the 
person whom he, for instance, wishes to favour? 
As remarked above, under no. 4.2 of the present summary, article 4:4 
paragraph 1 DCC prohibits such provisions. 
Would it be possible to achieve the desired independence with article 4:43 
paragraph 2 DCC, which provides for the error in the motive? It is possible 
to make the disposition voidable by providing in the will that the disposition 
in question would not have been made if the testator had known that the per-
son he wishes to favour has drawn up his last will and testament in a different 
manner than expected? I consider article 4:4 paragraph 1 DCC as a species 
in relation to article 4:43 paragraph 2 DCC, and therefore do not consider 
this line of thought as an option. Article 4:54 DCC, too, would stand in the 
way of imitating the German provision. 
As such I have no problems with last wills and testaments 'that form an ob-
stacle'. I do not consider cautios in testaments, of whatever nature, as a phe-
nomenon that must be challenged. Why should I not be at liberty to retract a 
preference in terms of succession law towards P, if P, whom I appoint as my 
heir in my testament, against my wishes, annuls certain voidable specific le-
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gacies that are wittingly part of my testament? I was under no obligation to 
appoint him! 
It is my belief that the legislator takes a different stance. I refer amongst 
other matters to no. 2.4 of chapter III. An amendment of article 4:4 para­
graph 1 DCC, directed at allowing 'cautios in terms of succession law, is the­
refore desirable.' 
Should it be possible to link preferences in terms of succession law to a cer­
tain manner of disposing by will by the favoured person or the non-revoca­
tion of certain dispositions by him? I have doubts in this regard. How does 
the civil-law notary find out the data required when issuing the certificate of 
inheritance? I refer to the case dealt with in no. 2.3.2 of chapter III. In se, 
this issue could be solved by putting the burden of proof that, for example, a 
certain testament is the last one, on the 'favored person as a resolutive condi­
tion'. 
l b the extent the conditionality of the testator's dispositions is finished at 
the moment of his death, I see no objections. The disposition laying down 
that the partner's family is only appointed if the testator has inherited from 
the partner, should not be forbidden. At present, with the broad prohibition 
of article 4:4 paragraph 1 DCC, I can not exclude that the judge also deems 
such conditions to be null and void. 
It would be useful for this subject matter to get attention from practi­
tioners and scholars, so that a discussion comes about on the question of how 
far the testators should be able to go with cautios. 
Are there no alternatives? If the testator wants the person he wishes to favour 
to appoint certain heirs or specific beneficiaries, then the turbo-testament 
or the 'two-stage disposition against contribution' (tweetrapsmaking tegen 
inbreng) to be based upon that could serve this purpose. Suppose A wishes to 
appoint Β as beneficiary, but only if Β names C in his testament as only heir. 
Given article 4:4 paragraph 1 DCC, this is not possible at present. 
A could appoint Β as sole heir on a resolutive condition and appoint C as 
heir on a suspensive condition. The resolutive condition is C still being alive 
at the moment Β dies. 
This two-stage disposition in the sense of article 4:141 DCC prevents A 
from being dependent on B's dispositions. A's inheritance property even­
tually (either partly spent or not, depending on the shape given to the two-
stage disposition) ends up in C's hands. However, the two-stage disposition 
has no impact on the rest of B's property. As survivor, he remains at liberty to 
dispose of his own property by means of his last will and testament. To solve 
this problem as far as B's property is concerned as present at the time A dies, 
an additional resolutive condition could be linked to B's position as heir. Β 
can be obliged to put his entire property in A's inheritance. Thus, C as ex­
pecting party has the prospect of the fiduciary's heir property (present at the 
time of passing away of the settlor). I refer to no.7 of chapter VI. 
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8. Main conclusion: pseudo-succession law with 
binding elements suffices 
My main conclusion after the present investigation is that it is possible, for 
the time being, to work with pseudo-succession law with binding elements. 
A new system of purely contractual succession law as in Germany or as we 
had before January the first, 2003, is not missed for now. If the legislator can 
create contractual possibilities with article 4:82 DCC and article 4:74 DCC 
and if attention is given to the administration option and the exclusion 
clause, testators can, to my mind, be helped in a simple manner. It is desir-
able to explicitly allow (certain) testamentary cautios in article 4:4 paragraph 
1DCC. 
The advisor, particularly the civil-law notary must pay heed to pseudo-suc-
cession law and offer it, when appropriate, in a tailor-made manner to his cli-
ent. 
9. Other conclusions 
A number of conclusions that can be drawn from the chapters that have been 
dealt with, but which are apart from the research questions asked in the in-
troduction, are discussed below. 
9. /. The closed system only has a repressive function 
As I argued in chapter I, the closed system does not have a function regard-
ing the protection of creditors, although the legislator apparently meant it to 
have such a function. The 'pillars' mentioned in chapter I provide said pro-
tection. 
The definition of article 4:42 paragraph 1 DCC and the further develop-
ment thereof in parliamentary history sets the last will and testament suffi-
ciently apart from other legal transactions with effect after death. A closed 
system is 'convenient' in that respect, but not necessary. 
The sole function of the closed system is the repression of succession law 
figures such as the 'ouderlijke boedelverdeling' (former article 4:1167 DCC) 
and the 'legatum per vindicationem'. One can also think of appointing the ci-
vil-law notary in charge of the estate as a 'boedelnotaris' by last will and tes-
tament or creating a charge (last) without the authority of claiming a 'cancel-
lation' (vervallenverklaring).This function can be compared to what the Ger-
man legislator aims at with the 'erbrechtlicher Typenzwang'. 
I hold the view that in principle there are no objections to this repressive 
function. It prevents a 'mess in terms of succession law'. That's all the closed 
system entails: an Organizing function'. I can not think of insurmountable ob-
jections. With testamentary dispositions, specific legacies, charges, executor's 
duties and administration and the like the testator has a wide range of opti-
ons to give shape to his succession law desires, in an orderly fashion. 
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9.2. The lack of the Erbverzicht is no loss 
No. 2.5 of chapter III dealt with the Erbverzicht. This was partly because dis-
claiming the inheritance is a very far-reaching example of what can fall un-
der the prohibition of article 4:4 paragraph 1 DCC. 
The Erbverzichtsvertrag is not a last will and testament, but a legal trans-
action inter vivos, that takes effect after death, to which in principle the gen-
eral rules of contract law apply. In that sense it is not possible to speak of con-
tractual succession law. The Erbverzicht is perceived as a method to, during 
life already, give shape to the pending inheritance: 'vorweggenommene Erb-
folge'. In the'Verzicht', the person relinquishing is in principle excluded from 
the intestate laws and the legitim rights. As a rule, it has become apparent, 
that the waiver is done for a consideration. Given the context in which the 
Verzicht is used, one can wonder whether not having this institute is such a 
loss for us. In no. 2.5.3 of chapter III, I quoted Schlüter to illustrate the im-
portance of the figure in practice. He mentions it as motive to prevent (agrar-
ian) businesses from going down the drain as well as enabling parents to give 
certain children their portion in the inheritance during their life already, so 
that their children can build an existence. 
As with new succession law in The Netherlands there is now a legitimate 
share governed by the law of obligations and as the legitimate fraction always 
only amounts to half the amount, I do not feel a figure such as the German 
Erbverzicht is required. Especially not if one looks at the way the Erbverzicht 
is applied in practice, as appears from literature. I also point to the existence 
of article 4:70 DCC. Everything a forced heir obtains through donation, is 
subtracted from his legitimate share. In that sense it is also possible in The 
Netherlands for a child to receive his portion in the inheritance/legitimate 
share whilst the parents are alive, without a child 'again' getting his share 
upon death. It is also important to mention that for calculation the legitimate 
share, the value at the time of the gift is the starting-point (article 4:66 
DCC). In principle, increases in value of donated goods are left out of the 
equation, so that the testator has more scope than within the former succes-
sion law. 
The way the contribution is provided for in article 4:229 DCC and follow-
ing must also be mentioned in this context. 
It is easy for a testator to prevent the fragmentation of a business in terms 
of the law of property. Indeed, joint ownership does not have to come about 
any longer. 
It can also, if need be, be avoided that economic problems pertaining to 
the business' continuity arise. Article 4:74 DCC contains a workable provi-
sion. However, it must be possible to link this clause to the sum of money 
meant in article 4:122 DCC in the case of a pseudo-specific legacy and it 
must be possible to use it contractually, as I wrote under no. 6 of the present 
summary. 
Therefore, in my view, there is no need for the Erbverzicht, all the more so 
as the Erbverzicht is a'Risikogeschäft'as described in no. 2.5.4 of chapter III. 
It appears from the field investigation that the notarial profession is di-
vided concerning the desirability. I refer to table 7. 
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9.3. Procedural requirements and pseudo -succession law 
It appeared from no. 1.4 of chapter 4 that when the provision of pseudo-spe-
cific legacies was transferred from Book 7 to Book 4 of the DCC, the proce-
dural requirements for other pseudo-specific legacies than donations lapsed. 
Motives were not given. All of a sudden, the legislator was only concerned by 
the protection of creditors. 
With the current legislation it is possible to side-step the form of for in-
stance a specific legacy against contribution of the value of the legacy by 
using a (revocable) agreement. In terms of procedure the current provision 
lacks consistency. I do not find it a problem that the procedural requirements 
in terms of succession law are limited to the 'donations mortis causa'. It is the 
fact that no motives are given for this limitation of the procedural require-
ments in the field of succession law. 
9.4. The provision for pseudo-legacies should be worked out in 
further detail 
The provision for pseudo-legacies is a provision within the framework of 
protection of creditors. 
Through a fiction in terms of succession law in article 4:126 DCC, claims 
that can be made valid upon death are considered as legacies, if a danger 
could arise for creditors. These pseudo-legacies are included in succession 
law, as far as the order of rank of the various creditors of the inheritance is 
concerned. In principle, the specific legacy-fiction only applies to the 'recov-
ery' and the 'reduction'. The provision needs to be elaborated in more detail 
on several issues. I refer to no 1.4 of chapter IV, and specifically to nos. 1.5, 1.6 
and 1.7 of chapter IV, from which it appears that the equalisation 'concerning 
the recovery and reduction' is not all that clear and leads to questions. For in-
stance the question whether a pseudo-specific beneficiary/donee is liable for 
the legitimate share as such, the question whether a revocable pseudo-speci-
fic legacy can be subordinated, by last will and testament, as far as the reduc-
tion is concerned, to other specific legacies and the question whether, also in 
the field of pseudo-legacies, a distinction is made if the pseudo-legacy is 
made to fulfil a natural obligation. 
I specifically want to draw the attention to the issue of whether, in the case 
of a pseudo-legacy, the attribution meant in article 4:71 DCC plays a role. I 
believe this to be the case, but clarification would not go amiss. I refer to 
no. 1.7.2 of chapter IV. 
In no. 3.1 of chapter IV I described another flaw, in the sense that one 
could argue that obligations stemming from a pseudo-legacy in the sense of 
article 4:126 paragraph 2 under a DCC are entirely ignored when calculating 
the legitimate share, and not only in part, to the extent a reasonable consid-
eration is lacking. 
Generally speaking these issues can be solved satisfactorily, but they 
should not be an issue at all. If the fiction is broadened, so that it not only 
concerns the 'recovery and reduction', or if it is expressly indicated how far 
the pseudo-legacy provision reaches by elaborating the legal consequences 
in the wording of the Act, problems evaporate. An improvement could also 
be made if the provision of pseudo-specific legacies is looked into again, but 
248 
only from the point of view that it is a provision for the protection of cred­
itors and not the provision οι pseudo-succession law. This avoids a large part of 
pseudo-succession law falls by the wayside, for instance regarding procedu­
ral requirements, but also regarding the 'other legal rights' or the mention in 
the central register of wills. I refer, amongst other matters, to no. 1.9 and no. 
1.13 of chapter IV. 
9.5. Transitional law regarding pseudo-legacies unacceptable 
The transitional law, namely pertaining to the pseudo-legacies of article 
4:126 paragraph 2 under a DCC, is unacceptable, contrary to legal certainty 
and vitiates rights that have been acquired. At any rate, there has been a lack 
of understanding regarding arrangements that existed under former succes­
sion law, that were often advised - and even approved by the Dutch Supreme 
Court - which led to certainty for the parties concerned. An old aleatory 
contract no longer provides the absolute certainty parties could expect. This 
won't do. I refer to no. 1.15 of chapter IV. 
9.6. The donation in the sense of article 7:177 DCC 
The interpretation of the text of article 7:177 DCC and the parliamentary ex­
planation pertaining to it is a real puzzle. In no. 2.2 of chapter IV I have tried 
to make clear what kind of donations are 'donations in the sense of article 
7:177 DCC'. 
A donation that brings about conditional obligations (with the element 
'surviving') or obligations with a suspensive time limit (with the element 
'passing away'), or a donation that brings about an unconditional obligation 
aiming at devolution on a suspensive condition is only a 'donation in the 
sense of article 7:177 DCC' if the donation has not been earned out. A dona­
tion is deemed to be carried out when the obligation is performed, some­
thing that is not relevant in the event of conditional obligations or obligati­
ons with a time limit, but that can be relevant if the obligation is unconditio­
nal and makes a conditional devolution compulsory. The fact that the perfor­
mance can be claimed can also be seen as carrying out. Even if the obligation 
only aims at devolution on a suspensive condition, this does not change the 
fact that the performance is claimable forthwith.This is not the case for con­
ditional obligations or obligations with a suspensive time limit. 
If the performance has not been carried out and if the performance is not 
claimable, the question has to be asked whether the purport is such that there 
is question of a donation or gift in the sense of article 7:177 DCC. An ex­
planation is only dealt with at this stage. 
The 'paper donations' which are commonly used by the notarial profes­
sion are not 'donations in the sense of article 7:177 DCC' and therefore re­
quire no prescribed form. 
9.7. Article 4:126 paragraph 2 under a DCC is broader than 
only survivorship clauses and the like 
In no. 3.2.2 of chapter IV it was established that also when a clause entails 
that a debt chargeable to the inheritance comes about there can be question 
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of a pseudo-specific legacy. The purport of the provision for pseudo-lega-
cies, which is to aspire to a clear order of rank of creditors, leads to this con-
clusion. It is advisable to clarify this in the wording of the Act. The conse-
quence of this vision is that clauses in terms of law of matrimonial property 
can be considered as a pseudo-specific legacy. See no. 3.5 of chapter IV. 
9.8. The 'reasonable consideration' 
To assess whether there is a reasonable consideration in the sense of article 
4:126 paragraph 2 under a DCC, the economic value should be use as start-
ing-point. Specific circumstances can increase the value of the actual con-
sideration. This starting-point is in line with the fact that the provision for 
pseudo-specific legacies is a provision in the context of the protection of var-
ious creditors. It is not a facility for business successors. See no. 3.3.3 of chap-
ter IV. Indeed, in the case of a pseudo-specific legacy (against contribution) 
the criterion of 'economic value' is also used for the recovery and the reduc-
tion. As regards the legitimate (recovery) I would see no objection to the 'va-
lue within the legal sphere' (rechtssfeerwaarde) constituting a reasonable 
consideration. As regards the reduction, I do see this as an objection. 
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- definiëring I 2 
- eenzijdige rechtshandeling 12.1,12.2 
- gerich^bngericht I 2.1,1 2.2,1 2.3,1 2.4,1 2.6 
- kwalificatie I 2,1 5 
-overeenkomst I 2.2 
- werkende na overlijden I 2.3 
Uithollingstheorie III 3.3 
Uitleg I 2.6, III 2.1, III 2.4, IV 2.2,V 2.1,V 3.3.2,V 3.6,V 3.8,V 4.2, 
V 4.3.3,V 4.7 
Uitsluitingsclausule IV 1.11,VI 6,VI 8 
Uitvoeren IV 2.2, IV 3.2.3, IV 4 
269 
Veldonderzoek Inleiding, II 1, II 3.1, II 4, III 2.5.5, IV 1.7.1, IV 2.4,V 1, 
V 2.3,VI 1,VI 2,VI 3,VI 4.3,VI 6 
Verbot deslbtalvorbehalts VI 2 
Verfehlung V 4.3.3 
Verfügung von Todes Wegen 1 3 
Verfügungsunterlassungsvertrag V 3.4 
Vermindering IV 1.4, IV 1.5, IV 1.6, IV 2.5, IV 4 
- 'beneficiaire aanvaarding van rechtswege'IV 1.6.2 
- herroepelijk quasi-legaat IV 1.6, IV 4 
- natuurlijke verbintenis 
IV 1.7.1, IV 4 
- opleg IV 1.6.2 
- verhouding (quasi-)legaten onderling IV 1.6.1 
- wijziging volgorde IV 1.6.1 
Vermommingstheorie III 3.3, III 4,VI 4.3 
Verpfründungsvertrag V 3.3.4 
Versorgungsvertrag II 4 
Vertrag zugunsten Dritter auf den Todesfall IV 1.2 
Vertrouwen II 4, III 1.7.1,V 3.4,V 4.3.2,V 4.7,VI 3,VI 6 
Verwirkungsklausel III 2.4 
Vollzug IV 2.2 
Vormvoorschriften IV 1.4, IV 2.3, IV 3.1, IV 3.2.3, IV 3.3.5, IV 4,V 3.2, 
V 3.3.2,V 3.6,V 3.8,V 4.2,V 4.3.2,V 4.4,V 4.5,V 4.6,V 4.7,VI 2,VI 4.3 
Vorweggenommene Erbfolge III 2.5.1,111 2.5.5 
Wechselbezüglichkeit V 3.3.2,V 3.3.3,V 3.8,V 4.2,V 4.3.2,V 4.3.3,V 4.4, 
V 4.7,VI 2,VI 7 
Wettelijke verdeling III 2.4, IV 1.5.1, IV 1.7.1, IV 3.5 
Widerruf I 3, II 2 
Wirksamkeitszusammenhang V 4.4 
Zekerheid II 4, IV 1.2, IV 1.7.1, IV 3.3.5, IV 4,V 1,VI 3,VI 4.3,VI 5,VI 6 
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Bijlage Veldonderzoek 
Begeleidend schrijven veldonderzoek 
Geachte (kandidaat-)notaris, 
In verband met mijn proefschrift-onderzoek 'quasi-contractueel erfrecht', 
zou ik inzicht willen verkrijgen in de praktijk en de denkwijze van het notari-
aat op het gebied van het 'contractuele erfrecht'. 
In dat kader verzoek ik u de bijgevoegde vragen te beantwoorden, hetgeen 
naar ik verwacht tien minuten van uw tijd vergt. 
Het onderzoek moet u zien in het licht van het volgende: 
In Duitsland maken langstlevende echtgenoten en partners veelvuldig ge-
bruik van de mogelijkheid om (enigszins) bindend te testeren. Men hanteert 
hiervoor het Erbvertrag en het gemeinschaftliches Testament. In grote lijnen 
kan men zeggen dat men met het Erbvertrag zich in die zin bindt dat een 
overeenkomst niet eenzijdig is te herroepen, en de erflater derhalve in begin-
sel gebonden blijft aan zijn beschikkingen. Met het gemeinschaftliches Tes-
tament is het iets genuanceerder en is de langstlevende pas gebonden na het 
overlijden van de eerststervende, indien men'geprofiteerd' heeft van het tes-
tament van de eerststervende. Voor het overlijden van de eerststervende kun-
nen (bepaalde) uiterste wilsbeschikkingen, slechts worden herroepen door 
middel van een verklaring gericht aan de mede-testateur. Vanzelfsprekend 
kan de reikwijdte van de binding geclausuleerd worden (denk aan echtschei-
ding). 
Met de invoering van het nieuwe erfrecht zal afdeling 3 'giften bij huwelijkse 
voorwaarden' van titel 8 van Boek 1 verdwijnen. Onderzoek wees uit dat zeer 
beperkt van dit contractueel erfrecht gebruik werd gemaakt. Een opmerke-
lijk verschil tussen Nederland en Duitsland. 
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Ik hoop dat u vóór 15 december aanstaande aan mijn verzoek gehoor kunt en 
wilt geven, zodat een getrouw beeld van de visie van het notariaat op het ge-
bied van het (enigszins) bindend testeren ontstaat. Ik verzoek u daartoe het 
vragenformulier uit te printen en in te vullen en te retourneren naar: 
Katholieke Universiteit Nijmegen 
Notarieel recht 
Postbus 9049 
6500 KK Nijmegen 
T.a.v mr. FWJ.M. Schols 
U kunt het formulier ook digitaal invullen en retourneren aan: 
F. Schols(â) jur.kun.nl 
Tevens verzoek ik u dit schrijven en de vragenlijst te verspreiden onder uw 
collega (kandidaat-)notarissen. Een en ander zal vanzelfsprekend vertrou-
welijk behandeld worden. Ik dank u voor uw medewerking. 
Hoogachtend en met vriendelijke groeten, 
Freek Schols 
Onderzoek contractueel erfrecht 
Vraag la 
Gaarne uw antwoord omcirkelen 
Bent u notaris of kandidaat-notaris? 
Notaris 
Kandidaat-notaris 
Vraag 1b 
Gaarne uw antwoord omcirkelen 
Hoe lang bent u in het notariaat werkzaam: 
0-3 jaar 
3-6 jaar 
6-10 jaar 
10 jaar en langer 
Vraag 1c 
Gaarne uw antwoord invullen. 
Wat is uw leeftijd... 
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Vraag ld 
Gaarne uw antwoord(en) omcirkelen 
U bent werkzaam in: 
De'algemene praktijk' 
De 'vennootschapspraktijk' 
De 'onroerend-goedpraktijk' 
De 'familiepraktijk' 
Vraag Ie 
Gaarne uw antwoord omcirkelen 
Mijn kantoor is gevestigd in de provincie: 
- Friesland 
- Groningen 
- Overijssel 
- Flevoland 
- Drenthe 
- Noord-Holland 
- Zuid-Holland 
- Utrecht 
- Zeeland 
- Gelderland 
- Brabant 
- Limburg 
Vraag l f 
Gaarne uw antwoord omcirkelen 
Mijn kantoor is gevestigd in een plaats met: 
Minder dan 50 000 inwoners 
Meer dan 50 000 inwoners maar kleiner dan 100 000 inwoners 
Meer dan 100 000 inwoners 
Vraaglg 
Gaarne het aantal invullen 
Het betreft een kantoor met... notaris(sen) 
Vraag 2 
Gaarne uw antwoord omcirkelen en zo nodig % invullen 
Worden op uw kantoor langstlevende testamenten gepasseerd in het bijzijn 
van beide echtgenoteiyfcartners? 
Ja 
Nee 
Soms niet...% (schatting) 
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Vraag 3 
Gaarne uw antwoord omcirkelen en zo nodig % invullen 
Komt het voor dat echtgenoteiyfcartners het testament van de andere echtge-
nooi/fc>artner willen tekenen? 
Nooit 
Veelvuldig in ...% van de gevallen (schatting) 
Soms in ...% van de gevallen (schatting) 
Vraag 4 
Gaarne uw antwoord omcirkelen en zo nodig% invullen 
Maakt u van de herroepelijkheid van uiterste wilsbeschikkingen bij echtge-
noteivfcartners een (apart) item bij de bespreking of het passeren van de testa-
menten? 
Ja 
Nee 
Soms...% (schatting) 
Vraag 5 
Gaarne uw antwoord omcirkelen en zo nodig % invullen 
Heeft u het idee dat echtgenoten partners het vreemd vinden dat regelingen 
ten behoeve van elkaar of bijvoorbeeld de benoeming van beide families bij 
overlijden als langstlevende, te herroepen zijn zonder dat de ander daar weet 
van heeft? 
Ja 
Nee 
Soms...% (schatting) 
Vraag 6 
Gaarne uw antwoord omcirkelen en zo nodig % invullen 
Heeft u meegemaakt dat (kort) na het passeren een van de echtgenoteryfcart-
ners, zonder verbreking van de relatie, zijn testament wijzigt en de langstle-
vende of diens familie niet of met minder bedenkt, zonder dat de ander er 
weet van heeft? 
Nooit 
Veelvuldig...% (schatting) 
Soms...% (schatting) 
Vraag 7 
Gaarne uw antwoord omcirkelen 
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Zou u het gewenst vinden dat een legitimaris bij notariële akte, bij leven van 
de erflater, afstand kan doen van zijn legitimaire rechten (al dan niet om 
baat), bijvoorbeeld in het kader van de bedrijfsopvolging? 
Ja 
Nee 
Vraag 8 
Gaarne uw antwoord omcirkelen 
Bent u bekend met de regeling van de contractuele legaten en erfstellingen 
van art. 1:146 BWe.v.? 
Ja 
Nee 
Enigszins 
Vraag 9 
Gaarne uw antwoord omcirkelen en zo nodig trefwoorden invullen 
Maakte u wel eens contractuele legaten in de zin van art. 1:146 e.v. BW? 
Nooit 
Veelvuldig 
Soms 
Waarom niet: 
Regeling niet voldoende bekend 
Regeling niet voldoende uitgekristalliseerd 
Regeling niet duidelijk 
Met regeling te beperkte mogelijkheden 
Erfrechtelijke binding is altijd ongewenst 
Erfrechtelijke binding is meestal niet gewenst 
Cliënten vroegen er nooit om 
Nooit een casus gehad waarin binding naar mijn mening wenselijk was 
Nooit gerealiseerd dat de regeling bestond of zinvol kon zijn 
Anderszins: (trefwoorden).... 
Waarom wel: 
Zekerheid tussen cliënten 
Cliënten vroegen om enige binding 
Omdat ik bepaalde huwelijkse voorwaarden (verrekenbedingen) als con-
tractueel legaat kwalificeerde 
Herroepelijkheid is te absoluut 
Anderszins: (trefwoorden).... 
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Vraag 10 
Gaarne uw antwoord omcirkelen en zo nodig trefwoorden invullen 
Maakte u wel eens contractuele erfstellingen in de zin van art. 1:146 e.v. BW? 
Nooit 
Veelvuldig 
Soms 
Waarom niet: 
Regeling niet voldoende bekend 
Regeling niet voldoende uitgekristalliseerd 
Regeling niet duidelijk 
Met regeling te beperkte mogelijkheden 
Erfrechtelijke binding is ongewenst 
Cliënten vroegen er nooit om 
Nooit een casus gehad waarin binding naar mijn mening wenselijk was 
Nooit gerealiseerd dat de regeling bestond of zinvol kon zijn 
Waarom wel: 
Zekerheid tussen cliënten 
Cliënten vroegen om enige binding 
Omdat ik bepaalde huwelijkse voorwaarden (verrekenbedingen) als contrac-
tuele erfstelling kwalificeer 
Herroepelijkheid is te absoluut 
Anderszins: (trefwoorden) 
Vraag 11 
Gaarne uw antwoord omcirkelen 
Onder het nieuwe erfrecht is de schenking ter zake des doods mogelijk. Men 
kan bepalen dat de geschonken voordelen of goederen pas genoten worden 
bij overlijden en overleven. In uitwerking lijkt dit sterk op een legaat, een 
contractueel legaat. 
Omdat sprake is van een overeenkomst is dit contractuele legaat niet eenzij-
dig te herroepen. Men kan de onherroepelijkheid nuanceren, bijvoorbeeld 
wel herroepbaar bij echtscheiding. Ziet u dit als een goed te gebruiken in-
strument? 
Ja 
Nee 
Slechts in beperkte gevallen 
Wellicht voor gevallen die ik thans nog niet kan overzien 
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Vraag 12 
Gaarne uw antwoord omcirkelen 
Met een schenking ter zake des doods, zoals hierboven in vraag 11 beschre-
ven, kan slechts een contractueel legaat - en niet een contractuele erfstelling 
- worden nagebootst. Een erfstelling stuit immers af op het verbod van over-
eenkomsten ten aanzien van de nalatenschap in het geheel of een evenredig 
deel daarvan. Bepaalde goederen kan men derhalve contractueel legateren. 
Het is echter niet mogelijk iemand contractueel in te zetten als (mede-)erfge-
naam.Voorheen kon dit met het contractuele legaat wel. 
Vindt u dit een gemis? 
Ja 
Nee, helemaal niet 
Wellicht voor gevallen die ik thans nog niet kan overzien 
Vraag 13 
Gaarne de letter van uw antwoord invullen 
Geef aan welke globale regeling van contractuele aard uw voorkeur zou ge-
nieten. 
a. Een algemene regeling waarbij het mogelijk is contractueel (derhalve niet 
zo maar te herroepen) (een en ander met escapes) erfgenamen en legatarissen 
in te zetten. 
b. Een regeling die het mogelijk maakt de langstlevende te binden aan zijn 
eigen testament, indien en nadat hij van de uiterste wil van de eerststervende 
heeft genoten (een en ander met escapes). Te denken valt aan beschikkingen 
door de langstlevende ten behoeve van familieledenvan de eerststervende. 
c. Een regeling die het mogelijk maakt te bepalen dat bepaalde beschikkin-
gen slechts kunnen worden herroepen, nadat dit op een of andere wijze ken-
baar is gemaakt aan bijvoorbeeld de andere echtgenoot (een en ander met es-
capes). 
d. Een combinatie van b en c. 
Voorkeur:... 
Gaarne retourneren: 
Katholieke Universiteit Nijmegen 
Notarieel recht 
Postbus 9049 
6500 KK Nijmegen 
T.a.v. mr. F.W.J.M. Schols 
Of digitaal: 
F.Schols@jur.kun.nl 
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Curriculum vitae 
Freek Schols werd op 12 januari 1971 geboren te Heerlen. Hij is gelukkig ge-
huwd met Pascalle. Zij hebben drie kinderen: Noa, Puck en Jules. Hij groeide 
op in Spaubeek, alwaar hij basisonderwijs genoot aan de Rooms Katholieke 
Basisschool 'Spaubeek'. Op de Scholengemeenschap 'St. Michiel' te Geleen 
behaalde hij het gymnasiumdiploma. Hij studeerde aan de Katholieke Uni-
versiteit Nijmegen. Het doctoraal examen notariaat werd afgelegd in augus-
tus 1993 (cum laude). Het doctoraal examen Nederlands recht volgde in no-
vember 1994. Sinds zijn afstuderen is hij als docent notarieel recht verbon-
den aan het Centrum voor Notarieel Recht van de Faculteit der Rechtsge-
leerdheid Radboud Universiteit Nijmegen. Tot 1 januari 2004 was hij werk-
zaam als kandidaat-notaris, en in die hoedanigheid, de laatste jaren als ven-
noot, verbonden aan Hekkelman advocaten & notarissen te Arnhem en Nij-
megen. Thans is hij verbonden aan ScholsBurgerhartSchols, estate planners 
& notarieel-juridisch adviseurs te Nijmegen. 
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Stellingen 
behorende bij het proefschrift van F.W.J.M. Schols, 
getiteld 'Quasi-erfrecht met bindende elementen' 
1. De clausule in verzorgingstestamenten waarin is bepaald 
dat de vorderingen van de kinderen opeisbaar zijn indien 
de langstlevende het vrije beheer verliest over zijn 
vermogen zal in de regel niet stroken met de wil van de 
testateur en kan dan ook niet door de beugel. 
2. De term 'partij-notaris' zou een 'contradictio in terminis' moeten 
zijn. 
3. Verrekenbedingen in huwelijkse voorwaarden met werking bij 
overlijden kunnen als quasi-legaat worden aangemerkt. 
4. 'Voorkomendheid' is een eigenschap die dreigt uit te sterven. 
5. Estate planning is een generalistisch specialisme. 
6. De notaris dient de 'overeenkomst terzake des doods' als 
alternatief voor een uiterste wilsbeschikking in de erfrechtelijke 
advisering te betrekken. 
7. Ten onrechte komt de fiscale partner in de zin van art. 1.2 lid 1 
onder b IB 2001 niet in aanmerking voor de defiscahsatie van art. 
5.4 l id i IB 2001. 
8. Een 'notariële master' verdient minimaal twee jaren. 
9. Aan een voogd moet bij uiterste wilsbeschikking de bevoegdheid 
kunnen worden toegekend om bij zijn overlijden een opvolgend 
voogd te benoemen. 
10. Van de golfsport is het 'tellen' een moeilijk onderdeel. 


